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RESUMO

O presente trabalho dedicou-se a analisar tema amplamente discutido no ambito do
direito tributario nos ultimos anos, qual seja, a declaragao de inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na base de calculo das contribuigdes para o PIS e a COFINS. Com
0 julgamento do Recurso Extraordinario 574.706 em 2017, esta questdo restou
pacificada, no entanto a Fazenda, no intuito de evitar a perda de bilhdes de reais em
arrecadagao apresentou Embargos de Declaragao que fora pautado para dezembro
de 2019 mas, em decorréncia da Pandemia de COVID-19, até o momento de redagao
deste trabalho sem data para julgamento. Esta monografia foi executada através de
pesquisas bibliograficas e jurisprudéncias em torno dos conceitos tributarios
essenciais ao tema, dentre eles: o conceito de tributo e suas espécies, em especifico
o Pis, Cofins e ICMS. Fora analisados os principios tributarios, e discutido a respeito
do que se considera receita e faturamento pela doutrina dominante, tudo com o
objetivo de demonstrar a importancia deste julgado para os contribuintes e, como o

Recurso, dotado de repercussao geral, afetou empresas e unido.

Palavras-chave: ICMS; PIS/COFINS; receita e faturamento; inconstitucionalidade;

base de calculo.



ABSTRACT

The present work was dedicated to analyzing a topic widely discussed in the scope of
tax law in recent years, namely, the declaration of unconstitutionality of the inclusion
of ICMS in the calculation base of contributions to PIS and COFINS. With the judgment
of the Extraordinary Appeal 574,706 in 2017, this issue remained pacified, however
the Treasury, in order to avoid the loss of billions of reais in collection, presented
Declaration Embargoes that had been ruled for December 2019 but, due to the
Pandemic of COVID-19, until the time of writing this work without a trial date. This
monograph was executed through bibliographic research and jurisprudence around
the essential tax concepts to the theme, among them: the concept of tax and its
species, in particular the Pis, Cofins and ICMS. The tax principles had been analyzed
and discussed about what is considered revenue and billing by the prevailing doctrine,
all with the aim of demonstrating the importance of this judgment to taxpayers and, as

the Appeal, endowed with general repercussion, affected companies and the union.

Keywords: ICMS; PIS / COFINS; revenue and billing; unconstitutionality; calculation

basis.
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1. INTRODUGAO

A fim de prover todos os servigos que Ihe compete o Estado necessita captar
recursos materiais do proprio cidadao-contribuinte para conseguir sustentar-se, sendo
que a fonte primordial de captacao de recursos do Estado é a cobranca de tributos.

Essa captagao de recursos é compulséria, ou seja, ndo cumpre a vontade do
Contribuinte o pagamento de tributos ou ndo, e a unica forma de escapar dessa
obrigacao € se o tributo ou forma de arrecadacdo do mesmo for adequadamente
julgado inconstitucional, havendo assim a provocac¢ao do Judiciario no sentido de
proceder a correcao da situagao antijuridica.

O objetivo desta monografia € analisar todos os pontos pertinentes a discussao
acerca da inclusdo ou nao do ICMS na base de calculo das contribuigcdes para o Pis
e a Cofins.

Este tema foi amplamente discutido nos ultimos anos, principalmente com o
julgamento do RE 574.706 dotado de repercussao geral, em margo de 2017.

O STF, por meio deste julgado consolidou entendimento que vinha construindo
em outros julgados, porém nao dotados da repercussado geral, de que, o ICMS
enquanto tributo arrecado pelo Estado que somente transita no caixa das pessoas
juridicas nao pode compor a base de calculo das contribuicées para o Pis e a Cofins,
sob pena de oneragao inconstitucional das obrigagdes tributarias do contribuinte.

Todo o caso sera detalhado ao longo deste trabalho, trazendo um
aprofundamento sobre a discusséo e os conceitos pertinentes a ela.

Portanto, em um primeiro momento, buscar-se-a realizar um breve estudo
acerca dos tipos tributarios e as espécies objeto do presente trabalho a fim de
contextualizar o tema a ser abordado, demonstrando qual a teoria dos tributos adotada
no ordenamento juridico brasileiro, qual a fun¢do para cada tipo tributario bem como
suas limitagcoes e o objetivo das contribuicdes como espécie tributaria.

Posteriormente, serdo abordados os conceitos fundamentais de faturamento e
receita para fins tributarios conforme entendimento doutrinario, legislativo e
jurisprudencial.

Apo6s os conhecimentos introdutoérios pertinentes a esta monografia, adentrar-
se-a no cerne da questao a respeito da ndo inclusao do ICMS na base de calculo das

contribuicdes mencionadas.



Por fim, sera realizada uma analise do RE 574.706/PR que foi de extrema
importancia para consolidacdo do entendimento sobre o tema aqui abordado.

A pesquisa pautou-se na interpretacao doutrinaria, legislativa e jurisprudencial
a respeito da matéria e sua constitucionalidade, para fins de melhor compreender as
alteragdes promovidas pelo legislador infraconstitucional e suas consequéncias na
relacao juridico-tributaria mantida entre empresas e Fazenda Publica.

O método utilizado foi o investigativo/bibliografico que consiste na pesquisa
bibliografica de doutrinadores tributaristas que abordam o tema relacionado, bem

como jurisprudéncias e acérdaos do Supremo Tribunal Federal tratando da questao.

2. CONCEITO E ESPECIES DE TRIBUTO

O presente estudo tem enfoque no tema muito discutido desde 2017 que € a
incidéncia, ou ndao, de cumulacao de tributos na base de calculo da contribuigao para
o Programa de Integracdo Social (PIS) e a Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (COFINS).

Mas, antes de adentrar ao tema do trabalho propriamente dito, a fim
contextualizar e trazer total compreensdo do mesmo, nos capitulos iniciais serao
abordados conceitos essenciais do Direito Tributario.

Neste sentido, esta monografia inicia-se com uma breve explanagao acerca do

conceito de tributo e suas espécies.

2.1 Conceito de Tributo

A conceituagdo de tributo, diferente de outros conceitos juridicos que
majoritariamente sao discutidos e consolidados através da doutrina e jurisprudéncias
dominantes, é legalmente determinado.

Essa determinacao é feita no art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional, que possui

a seguinte redacao:

Art. 3° Tributo € toda prestacdo pecuniaria compulséria, em

moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua



sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante

atividade administrativa plenamente vinculada.

Cumpre ressaltar que, a Carta Magna de 1988, em seu art. 146, lll, a, informa
que cabe a Lei Complementar estabelecer as normas de legislagao tributaria e

também definir os tributos e suas espécies, veja:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — Estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributaria, especialmente sobre:

a) Definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos

respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes.

Pois bem, o Caddigo Tributario Nacional foi recepcionado como Lei
Complementar e traz a definicao de tributo obedecendo estipulagao constitucional.

Ainda que a definicdo tenha sido recepcionada pelo proprio CTN, cumpre a
doutrina e jurisprudéncia as devidas interpretagdes do dispositivo. Neste sentido,
elucida-se o entendimento de Luciano Amaro, para este doutrinador o tributo é
prestacdo exigida pelo Estado nos termos definidos em lei a fim de custear as
despesas coletivas do Estado e de entidades de fins publicos, este autor define tributo

comao:

“a prestacao pecuniaria ndo sancionatoria de ato ilicito, instituida
em lei e devida ao Estado ou a entidades ndo estatais de fins de
interesse publico.” (2014, p. 38 e 47.)

Ao destrinchar o conceito de Tributo apresentado pelo CTN a primeira condi¢gao
para classificagcdo de uma obrigacgéo tributaria € a compulsoriedade.

O tributo é considerado uma obrigagao tributaria compulséria e obrigatoria
porque decorre da lei, e respeita o principio da legalidade, além de o Direito Tributario

pertencer ao Direito Publico, onde a supremacia do interesse publico reina sobre a



autonomia das partes, o que respalda a imposi¢ao unilateral de obrigacées, de forma
que a vontade do contribuinte passivo na seara tributaria € irrelevante.
Segundo Luciano Amaro:
“a preponderéancia do interesse coletivo no direito dos tributos é
evidente, dai derivando o carater cogente de suas normas,
inderrogaveis pela vontade dos sujeitos da relagdo juridico-
tributaria”. (2014, p. 5.)

E Paulo de Barro Carvalho, sobre o carater compulsério do Tributo:

“Prestacdo pecuniaria compulsoéria quer dizer o comportamento
obrigatorio de uma prestacdo em dinheiro, afastando-se, de
plano, qualquer cogitacao inerente as prestagées voluntarias”.
(2018, p. 25.)

Os dizeres de Paulo de Barros leva a outra caracteristica que deve ser
observada, o carater pecuniario do tributo, ou seja, a obrigacdo deve ser prestada em
dinheiro ao Estado.

Os chamados tributo in natura (parte da mercadoria comercializada € entregue
ao Fisco como pagamento do Tributo) ou o tributo in labore (o sujeito passivo da
obrigacao tributaria dedica alguns dias de seu trabalho ao pagamento do Fisco) sao
modalidades de recolhimento desconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Destaque para a modalidade de recolhimento de tributo instituida pela Lei
Complementar 104/2001 que acrescentou no art. 156 do CTN o inciso X| permitindo
a dagdo em pagamento de bens imdveis como causa extintiva de obrigagao tributaria.

Com relagao ao fato gerador do tributo, este deve ser sempre algo licito, pois
nao existe hipétese de incidéncia tributaria sobre conduta considerada ilicita pelo
ordenamento juridico patrio.

Nos dizeres de Hugo de Brito Machado:

“Quando se diz que o tributo ndo constitui sangéo de ato ilicito,
isto quer dizer que a lei ndo pode incluir na hipotese de

incidéncia tributaria o elemento ilicitude. Ndo pode estabelecer



como necessatria e suficiente a ocorréncia da obrigacéo de pagar
um tributo uma situacdo que nao seja licita. Se o faz, ndo esta

instituindo um tributo, mas uma penalidade”. (2016, p. 59)

No entanto, deve-se observar que existem situagdes, como a aquisigao de
disponibilidade econémica ou juridica de rendimentos que por si s6 é suficiente para
a geragao da obrigacao tributaria, ainda que o rendimento em questao tenha sido

adquirido por meio de atividade ilicita, € o que diz o art. 118 do CTN:

Art. 118. A definicdo legal do fato gerador é interpretada
abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza
do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Veja que, o fato gerador considerado nao € a atividade ilicita, mas sim o produto
desta. Trata-se da aplicagao do principio do non olet, pois nao seria equitativo tributar
a renda obtida licitamente e deixar de tributar a renda decorrente de atividade ilicita.

Assevera Hugo de Brito Machado:

‘o tributo se distingue da penalidade exatamente porque esta
tem como hipotese de incidéncia um ato ilicito, enquanto a
hipdtese de incidéncia do tributo € sempre algo licito. Ndo se
conclua, por isto, que um rendimento auferido em atividade ilicita
néo esta sujeito ao tributo. Nem se diga admitir a tributagdo de

tal rendimento seria admitir a tributagéo do ilicito.”(2008, p. 57.)

E, neste sentido também, preleciona Kiyoshi Harada:

“A expressao nao significa, necessariamente, que o tributo

sempre pressupbe a licitude de ato que o gerou, como

sustentado por alguns autores, mesmo porque os atos ilicitos



s&o passiveis de tributagdo, sob pena de violagdo do principio
constitucional da isonomia. O que a expresséo significa é que a
cobranga de tributo ndo representa imposi¢cdo de penalidade.”
(2001, p. 253 e 254.)

A mencionada imposi¢ao de penalidade leva a outra caracteristica necessaria
para qualificagdo de uma obrigagdo como tributo, que é ndo ser usado como puni¢ao
a descumprimento de um dever juridico.

Para Ricardo Lobo Torres:

“sdo 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 o tributo, exclui do seu conceito a
prestagdo ‘que constitua sangéo de ato ilicito’. Logo, o art. 3°

estaria em aparente conflito com o art. 113, §1°.” (2005, p. 236.)

Por fim, a ultima parte do art. 3° do CTN informa que o tributo € cobrado
mediante atividade administrativa plenamente vinculada, portanto, o tributo é

prestagcdo cobrada por langamento, veja art. 142, CTN:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacao correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagédo da penalidade

cabivel.

O langamento mostra-se como procedimento de exigibilidade do tributo, por
meio de ato documental de cobranca, onde pode-se quantificar e qualificar a

obrigagao tributaria.



Vistos o0s conceitos iniciais e gerais acerca do género Tributo, passa-se a

aprofundas as espécies de tributo.

2.2 Espécies de Tributo

O art. 145 da Constituigao Federal e o art. 5 do Cddigo Tributario Nacional

fazem referéncia a trés espécies de Tributo, vejamos:

Art. 145. CF/88: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderé&o instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao;

Il - contribuigcdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Art. 5° CTN: Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicbes de

melhoria.

Embora a analise seca dos artigos destacados possa dar a entender que o
sistema juridico patrio adota a teoria tripartida, € dominante entre os doutrinadores e
no STF o entendimento de que o sistema tributario brasileiro na verdade adota a teoria
pentapartida, segundo a qual, os tributos sao divididos em cinco categorias, sendo
elas: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsérios e
contribuicdes.

Este trabalho compreende duas contribuicdes sociais, suas bases de calculo e
forma de arrecadacao, sendo elas o Pis e a Cofins, mas mais precisamente se o
imposto sobre circulagao de mercadorias (ICMS) deve ou ndo compor suas basea de
calculo.

Por isso, este trabalho, se restringird a explicagcdo de somente estas duas

especies.



2.2.1 Imposto

Imposto é espécie do género Tributo, cuja obrigagdo tem por fato gerador
atividade do contribuinte, independente de atividade estatal relacionada, ou qualquer
contraprestacido do Estado.

E o que se depreende da andlise do art. 16 do CTN:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador
uma situacdo independente de qualquer atividade estatal

especifica, relativa ao contribuinte.

Para Paulo de Barros Carvalho, imposto pode ser definido como:

‘podemos definir imposto como o tributo que tem por hipotese
de incidéncia um fato alheio a qualquer atuagdo do Poder
Publico.” (2018, p. 36.).

Ja para José Eduardo Soares de Melo, imposto sinaliza:

“um tipo de tributo que tem como elemento fundamental um ato,
negocio ou situagdo juridica respaldada em substrato
econbmico, pertinente a uma pessoa privada, sem qualquer

participagéo direta e imediata do Poder Publico”. (2018, p. 55.)

Portanto, pode se dizer que o imposto € um tributo de natureza nao
contraprestacional ou nao vinculado, pois € atrelado a atividade do particular, ao
ambito privado do contribuinte e ndo a uma atividade estatal.

Sobre o assunto pontua Ricardo Lobo:

“Tributos vinculados séo os tributos devidos em decorréncia de
uma prestagéo estatal em favor do contribuinte, vinculadas sdo
as taxas e as contribuicbes de melhoria, ndo vinculados, os
impostos”. (2005, p. 371 e 372.)



Como o imposto é tributo sem causa contraprestacional ou vinculagdo a
qualquer atividade estatal, diz-se que ele é uma obrigacao unilateral.

Além do imposto ser uma exagao nao vinculada e unilateral, € ainda, gravado
de arrecadacao nao afetada. Isso quer dizer que, a receita decorrente dos impostos
visa a custear as despesas publicas universais e ndo pode ser atrelada a qualquer
orgao, fundo ou despesa especifica, em respeito ao principio da nao afetacao,
normatizado no inciso IV, do art. 167 da CF/88:

“Art. 167. S&o vedados:

(...)

IV — a vinculagéo de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacéo
dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagcao
de recursos para as agoes e servigos publicos de saude, para
manutencédo e desenvolvimento do ensino e para realizagédo de
atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2° 212 e 37, XXIl, e a
prestacao de garantias as operagées de credito por antecipagao
de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no §

4° deste artigo;

Por forca desta vedacao, nao é permitida a majoragao de um imposto vinculado
a determinada finalidade sob pena de inconstitucionalidade.

O imposto tem seu fundamento de validade na competéncia tributaria da
pessoa politica que o instituiu, embora sua cobranca possa ser atribuida a terceira
pessoa, 0 que leva os impostos a serem classificadas ainda como “diretos” ou
“‘indiretos”.

Os impostos diretos sdo aqueles cuja carga econdmica € suportada pelo
préprio realizador do fato e, indiretos sdo os impostos cuja carga financeira é
suportada nao pelo sujeito passivo, mas por terceira pessoa, que nao realizou o fato
gerador. Em geral, a terceira pessoa € o consumidor final.

O art. 166 do CTN atribui relevancia a distincdo entre tributos diretos e indiretos

e estipula que:

10



‘Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro
somente sera feita a quem prove haver assumido o referido
encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este

expressamente autorizado a recebé-la”.

Os impostos podem ser classificados também como Reais ou Pessoais. Sendo
que, os impostos pessoais consideram condi¢gdes particulares do sujeito passivo da
obrigacao e assim o imposto pessoal possui carater subjetivo.

Os impostos reais por outro lado, levam em conta somente a matéria tributaria,
isto €, 0 bem ou coisa que é adquirida pelo contribuinte, independente de condicbes
pessoais do mesmo.

Outra classificacdo que pode ser adotada € a de Impostos Fiscais e
Extrafiscais.

Impostos de carater fiscal possuem intuito exclusivamente arrecadatério de
recursos ao Estado. Doutro lado, os impostos extrafiscais possuem funcao regulatéria
de mercado ou economia do Pais.

Outra classificagdo possivel de ser adotada €& da progressividade,
proporcionalidade e seletividade.

Diz-se imposto progressivo quando ha a diferenciagdo nas aliquotas nele
aplicadas a medida que ocorre a majoracao da base de calculo.

Imposto proporcional € quando se aplica uma unica aliquota a uma base de
calculo variavel. Por meio desta técnica busca-se a realizacdo do principio da
capacidade contributiva. Um exemplo de imposto proporcional € justamente o ICMS,
adiante abordado.

Por fim, a seletividade € a forma como se concretiza a capacidade contributiva
em alguns tributos indiretos.

A diferenciagcdo dos impostos € feita através de seus respectivos fatos
geradores e, com base nessa distingdo, que sao atribuidos as competéncias das
diversas pessoas politicas do Estado Federativo.

11



Essa competéncia € determinada expressamente pela Constituicdo Federal,
que consigna nominalmente quais os impostos que competem a Unido, Estado ou aos
Municipios gerir.

Aqueles impostos que por acaso ndo tenham sido abrangidos na Constituicao
sdo de competéncia residual.

Essa designacéo é feita no art. 145, | da CF/88:

Art. 145. A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Os impostos de competéncia da Unido estdo taxativamente listados no art.153
da CF/88:
Art. 153. Compete a Unigo instituir impostos sobre:
| - importagédo de produtos estrangeiros;
Il - exportagcdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;
Il - renda e proventos de qualquer natureza;
IV - produtos industrializados;
V - operagébes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores mobiliarios;
VI - propriedade territorial rural;

VIl - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

Ja o art. 154 da Carta Magna informa que novos impostos poderdo ser
instituidos pela Unido por meio de Lei Complementar desde que estes sejam nao
cumulativos e ndao tenham fato gerador e base de calculo préprios dos impostos ja

discriminados na Constitui¢ao.
Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo

anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e néo tenham fato

12



gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constituigéo;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia
tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas

as causas de sua criagéo.

E, os impostos de competéncia dos estados estdo estipulados no art. 155,
CF/18:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

| - transmiss&o causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou
direitos;

Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacées de servicos de ftransporte interestadual e
intermunicipal e de comunicag¢do, ainda que as operagbes e as
prestacoes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores.

Adentra-se agora especificamente no estudo do imposto previsto como de
competéncia dos estados no inciso Il do art. 155, qual seja o Imposto sobre circulagao
de mercadorias e sobre prestacoes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, mais conhecido como ICMS.

E de grande relevo o estudo de tal imposto uma vez que, é com total
entendimento deste que se podera adentrar no mérito da exclusdo ou ndo deste da

base de calculo do Pis e da Cofins.

() IMPOSTO SOBRE CIRCULAGAO DE MERCADORIAS E SERVICOS
(ICMS)

Como visto, o Imposto sobre Operacoes relativas a Circulagdo de Mercadorias
e sobre prestacdao de Servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicagao, o ICMS é normatizado no art. 155, Il da CF/88, dispositivo que
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estabelece a competéncia de instituicdo e regulagao do ICMS pelos estados e Distrito
Federal.

O ICMS é enquadrado no tipo tributario imposto, integra o rol de tributos nao
afetados, é de competéncia estadual, conforme dispositivo acima citado, € plurifasico,
real e proporcional e com carater predominantemente fiscal.

Diz-se predominante porque embora represente a maior fonte de receita
decorrente de imposto dos estados, demonstrando essa esséncia fiscal, ele assume
uma caracteristica extrafiscal pois possui certa maleabilidade com relagao ao aumento
ou diminuicao de suas aliquotas, que pode ocorrer por meio de Decreto, e assim
atender com maior eficacia aos seus fins.

O ICMS ainda, € imposto ndo cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operacao relativa a circulacido de mercadorias ou prestacao de servicos com
0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Além de ter sido recepcionado Constituicao Federal, foi regulado também pela
Lei Complementar n. 87/96, que se dedica a esmiucar todos os pontos pertinentes ao
mesmo.

O art. 155 da CF/88 supramencionado, determina expressamente que
competira a Lei Complementar a definicdo de quem serao os contribuintes do ICMS,

veja:

Art. 155, § 2° O imposto previsto no inciso Il atenderéa ao
seguinte:
XIll - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

Obedecendo a essa estipulagao constitucional, a Lei Complementar 87/96, em

seu art. 4 define que:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito
comercial, operagcbes de circulaggo de mercadoria ou

prestacbes de servicos de transporte interestadual e
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intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as

prestagoes se iniciem no exterior.

Ha a possibilidade ainda, de no polo passivo da relagao juridica, figurar o
responsavel tributario, que é terceira pessoa que nao praticou o fato gerador, mas por

forga do art. 121, Il, CTN, torna-se o sujeito passivo:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigag&o principal € a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢gdo de contribuinte,

sua obrigagdo decorra de disposi¢do expressa de lei.

A Constituicdo Federal admite o fenbmeno da substituicdo tributaria
progressiva do ICMS, que € a escolha de uma terceira pessoa para recolher o tributo
antes da ocorréncia do fato gerador, antecipando o recolhimento do ICMS perante um
fato gerador presumido.

E o que diz o art. 150, § 7 da CF:

Art. 150, § 7° - A lei podera atribuir a sujeito passivo de
obrigagé&o tributaria a condi¢cdo de responsavel pelo pagamento
de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo

da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Destaca-se também que, no ambito do ICMS pode ocorrer o fenbmeno da
Substituicdo Tributaria Regressiva, que é a ocorréncia do fato gerador em momento
anterior ao pagamento do tributo, cuja efetivagao fica diferida.

O diferimento, portanto, é a postergacado do recolhimento do tributo indireto
para momento ulterior ao da ocorréncia do fato gerador. Isto ocorre por conveniéncia
do sujeito ativo, que vé no responsavel tributario maior aptidao a efetuar o pagamento,

mesmo nao tendo realizado o fato gerador.
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O fato gerador do ICMS, como o proprio nome ja alerta, € a circulagao de
mercadoria ou prestagcao de servigos interestadual ou intermunicipal de transporte e
de comunicagao, ainda que iniciados no exterior.

Deste modo, quaisquer atos ou negocios, independentemente da natureza
juridica especifica de cada um deles, que implique na circulagdo de mercadorias,
assim entendida a circulagao capaz de realizar o trajeto da mercadoria da producgao
até o consumo sera considerado fato gerador do ICMS.

Ressalta-se que o transito da mercadoria entre estabelecimentos do mesmo
contribuinte ndo constitui fato gerador do ICMS, € o que diz a jurisprudéncia do STJ,

note-se:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. Saida fisica de mercadoria para
filial da empresa. Nao incidéncia do tributo. Sumula n. 166, do
STJ. Néo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento
de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte. (REsp 113.268/RS, 22 T., rel. Min. Hélio Mosimman,
J. em 03 -02 -1998)

A mencionada Sumula 166, STJ diz que:

“Néo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de
mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo

contribuinte”.

A base de calculo do ICMS pode ser o valor da operagao, quando se tratar de
operacao de circulagcao de mercadorias, o prego do servico, quando se tratar
transporte ou comunicag¢ao ou o valor da mercadoria ou bem importado.

Ja as aliquotas do ICMS, sao estabelecidas pelo Senado Federal, conforme
determina o art. 155, § 2, V,(a) e (b) da CF/88.

A luz da Resolugéo do Senado Federal n. 22/89, existem as aliquotas internas,
que sao livremente estipuladas pelos Estados-membros, e as aliquotas interestaduais.
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Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operacbes Relativas a
Circulagcdo de Mercadorias e sobre Prestagcdo de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo,
nas operacoes e prestacoes interestaduais, sera de doze por
cento.

Paragrafo unico. Nas operagbes e prestacbes realizadas nas
Regibées Sul e Sudeste, destinadas as Regiées Norte, Nordeste
e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, as aliquotas
serao:

I - em 1989, oito por cento;

Il - a partir de 1990, sete por cento.

Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas
operagbes de exportacdo para o exterior, sera de treze por

cento.

Esgotados os esclarecimentos acerca da espécie tributaria Imposto, necessario
€, da mesma forma, adentrar no estudo das Contribuicbes Sociais a fim de ter-se
compreensao plena acerca dos dois institutos e assim refletir sobre a exclusdo do

ICMS da base de calculo das contribuicées para o Pis e a Cofins.

2.2.2 Contribuicoes Sociais

Com fundamento nos art. 149 e 195 da Constituicdo Federal, combinados com
o art. 217 do Cdédigo Tributario Nacional, pode-se dizer que as Contribuicbes Sociais
sdo tributo destinados ao financiamento de gastos especificos e, geralmente, séo
instituidas pela Uniado, se dividindo em trés espécies: contribuicdes sociais em sentido
estrito, contribuigcdes de intervencdo no dominio econémico (CIDE), e contribuicbes
de interesse das categorias profissionais ou econémicas. Segue redacdo dos

dispositivos mencionados:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unio instituir contribuicbes
sociais, de intervengdo no dominio econémico e de interesse das
categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de
sua atuacgdo nas respectivas areas, observado o disposto nos
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arts. 146, lll, e 150, I e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195,
§ 6°, relativamente as contribuicées a que alude o dispositivo.
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 Unigo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigbes sociais

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

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

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

I - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
nédo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo
concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata
o art. 201;

Il - sobre a receita de concursos de prognaosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem
a lei a ele equiparar.

Art. 217. As disposi¢bes desta Lei, notadamente as dos arts 17,
74, § 2° e 77, paragrafo unico, bem como a do art. 54 da Lei
5.025, de 10 de junho de 1966, ndo excluem a incidéncia e a
exigibilidade:

| - da "contribuicdo sindical”, denominagdo que passa a ter o
imposto sindical de que tratam os arts 578 e seguintes, da
Consolidagédo das Leis do Trabalho, sem prejuizo do disposto
no art. 16 da Lei 4.589, de 11 de dezembro de 1964;

O art. 149, caput, CF/88, associa as contribui¢des a “instrumentos de acao nas

respectivas areas”, isto quer dizer que o produto de sua arrecadacao é usado para
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custear as atividades de interesse publico, beneficiando, direta ou indiretamente
determinado grupo de contribuintes.

Embora, ja tenha havido muita discussdao doutrinaria acerca da natureza
tributaria das contribui¢coes, hoje resta clarividente que as contribuigdes sdo espécies
autébnomas de tributo e o proprio STF, por diversas vezes, reconheceu em sede de
Recurso Extraordinario a natureza tributaria das contribuicbes previdenciarias,
exemplo RE 55664/RS:

PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA
DAS CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI
8.212/191 E DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO
DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE. |. PRESCRICAO E
DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA  DE  LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a
decadéncia tributarias tém natureza de normas gerais de direito
tributario, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto
sob a Constituicdo pretérita (art. 18, § 1°, da CF de 1967/69)
quanto sob a Constituicdo atual (art. 146, b, Ill, da CF de 1988).
Interpretacéo que preserva a forga normativa da Constituigéo,
que prevé disciplina homogénea, em ambito nacional, da
prescricdo, decadéncia, obrigagdo e crédito tributarios. Permitir
regulacéo distinta sobre esses temas, pelos diversos entes da
federagéo, implicaria prejuizo a vedacéao de tratamento desigual
entre contribuintes em situagcdo equivalente e a seguranca
juridica. . DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. O Codigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966),
promulgado como lei ordinaria e recebido como lei

complementar pelas Constituicées de 1967/69 e 1988, disciplina
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a prescricdo e a decadéncia ftributarias. Ill. NATUREZA
TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuigées,
inclusive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se
submetem ao regime juridico-tributario previsto na Constituigéo.
Interpretacéo do art. 149 da CF de 1988. Precedentes. IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO.
Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violagdo do art. 146, Ill, b, da Constituicdo de 1988, e do
paragrafo U nico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em face do §
1° do art. 18 da Constituicdo de 1967/69. V. MODULACAO DOS
EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA. Séo
legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos
arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data
de concluséao deste julgamento.

(STF - RE: 556664 RS, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data
de Julgamento: 12/06/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo:
REPERCUSSAO GERAL - MERITO)

Entende-se que, em virtude da natureza tributaria das contribui¢oes, aplica-se
a elas o art. 146, Ill, ‘b’, da Constituicdo, segundo o qual somente Lei Complementar
pode dispor sobre obrigacao, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios.

Assim, apesar de sua constatada natureza tributaria, as contribuicdes previstas
na Constituicdo podem ser instituidas por lei ordinaria, sendo exigida lei complementar
somente para a criagao de novas fontes de custeio.

E o que se depreende do art. 195, §4°, CF/88:

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

contribuigbes sociais:
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§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutengdo ou expanséo da seguridade social, obedecido o

disposto no art. 154, I.

Retornando ao preceptivo do art. 149, nota-se que ele discrimina trés
contribuicdes federais, a saber: (i) contribuicbes sociais, (ii) contribuicbes de
intervencdo no dominio econémico e (iii) contribuicdes de interesse das categorias

profissionais ou econémicas, passe-se agora a definigao de cada uma delas.

(i) Contribuicoes Sociais

Consideradas as mais importantes pelo ponto de vista arrecadatério, as
Contribuicoes Sociais em sentido estrito, sdo aquelas destinadas a financiar a pratica
dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal e, sdo definidas por Kiyoshi

Harada como:

“a contribuicdo social é espécie tributaria vinculada a atuagdo
indireta do Estado. Tem como fato gerador uma atuacgéo indireta
do Poder Publico mediatamente referida ao sujeito passivo da

obrigacgd&o tributaria”.

A contribuigao social € uma espécie de tributo destinada a financiar o Sistema
da Seguridade Social. Tal sistema, por sua vez, é delineado pelo art. 194 da Constitui

Federal que assim dispde:

"Art. 194 - A seguridade social compreende um conjunto
integrado de agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico - Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos:

I - universalidade de cobertura e do atendimento;
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Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as
populagbes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e
Servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V — equidade na forma de participagédo no custeio;

VI — diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da gestdo
administrativa, com a participagdo da comunidade, em especial

de trabalhadores, empresarios e aposentados”

Mencionado dispositivo constitucional, portanto, estabelece as diretrizes
gerais e fundamentais aplicaveis ao Sistema da Seguridade Social, cujo financiamento

€ realizado conforme o disposto no art. 195 da Carta Maior, que determina:

"Art. 195 - A seguridade social sera financiada por toda
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
contribuigdes sociais:
| - dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o
faturamento e o lucro;
Il - dos trabalhadores;

Il - sobre a receita de concursos de prognaosticos.

O supratranscrito dispositivo constitucional evidencia ser toda a sociedade
responsavel por tal financiamento, através de duas formas distintas:
(a) financiamento INDIRETO:

“(...) mediante recursos provenientes dos orgamentos da Uniéo,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (...)"; e,

(b) financiamento DIRETO, através das receitas provenientes:

22



(i) dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios,
faturamento e lucro;
(i) dos trabalhadores; e,

(iij) dos concursos de progndsticos.

E importante destacar, por fim, que existe, em relagdo a estas contribuicdes
sociais, uma inter-relagao entre o custeio auferido da forma definida pela Constituicao
Federal e os beneficios assegurados pelo Sistema da Seguridade Social, consoante

o artigo 195, paragrafo 5°, da Carta Maior.

(ii) Contribuicoes de Intervengao no Dominio Econémico

De competéncia exclusiva da Unido, mais conhecidas pela sigla CIDE, as
contribuigdes de intervengdo no dominio econdmico sao instituidas com o objetivo de
promover o controle fiscalizatorio de determinado mercado de consumo para regular
seu fluxo produtivo e corrigir distorcées, de forma a fomentar o mercado e assim
melhorar o setor beneficiado.

Como nitido instrumento de planejamento do Estado e propdsito
desenvolvimentista, o carater das contribuigdes de intervencao é extrafiscal.

Essa intervencdo geralmente é feita por pessoa juridica de direito privado
relacionada a atividade que se pretende intervir, tal pessoa juridica assume a
responsabilidade, como ente parafiscal, pela regulacédo da atividade daquele setor.

O art. 149, § 2° da CF/88, aplica as CIDE assim como as contribui¢ées sociais

as seguintes regras:

Art. 149 - § 2° As contribuigbes sociais e de intervengdo no
dominio econémico de que trata o caput deste artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacao;

Il - incidirdo também sobre a importacdo de produtos
estrangeiros ou servigos;

Il - poderé&o ter aliquotas:
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a) ad valorem , tendo por base o faturamento, a receita bruta ou
o valor da operagéo e, no caso de importagdo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

(iii) Contribuicdo de Interesse das Categorias Profissionais ou

Econdémicas

Ja as contribuicbes de interesse das categorias profissionais ou econémicas
também de competéncia exclusiva da Unido, e como tributos federais, obedecem aos
principios constitucionais tributarios. Além disso destinam-se ao financiamento das
categorias econdmicas ou profissionais a que pertencem.

Luciano Amaro posiciona que:

‘A Unidao disciplina por lei a atuagcdo dessas entidades,
conferindo-lhes, para que tenham suporte financeiro, a
capacidade de arrecadar contribuicées legalmente instituidas”.
(2006, p. 55.)

Adiante, em tépico préprio, duas contribuigdes, quais sejam o PIS e a COFINS,
serao abordadas, tratando de tema que tomou grande repercussao nos ultimos dois
anos, que € a tese da exclusao do ICMS da base de calculo das contribuicdes para o
PIS e a COFINS.

(iv) PIS

O Programas de Integracdo Social e de Formagao do Patrimoénio do Servidor
Publico — PIS/PASEP, foi recepcionado na Constituicido Federal de 1988, sendo
tratado no art. 239 e instituido pelas Leis Complementares 7, de 07 de setembro de
1970, e 8, de 03 de dezembro de 1970.

Art. 239 - A arrecadacgéo decorrente das contribuicées para o Programa
de Integragcdo Social, criado pela Lei Complementar n° 7, de 7

de setembro de 1970, e para o Programa de Formagdo do
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Patrimbnio do Servidor Publico, criado pela Lei Complementar
n° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacéo
desta Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o
programa do seguro-desemprego, outras agdes da previdéncia

social e o abono de que trata o § 3° deste artigo.

A mais recente disposicado normativa sobre os programas PIS/PASEP ¢é a Lei
10.637/2002, que trata da ndo-cumulatividade na cobranca da contribuicido para os
Programas de Integracdo Social (PIS) e de Formagado do Patriménio do Servidor
Publico (Pasep), nos casos que especifica, bem como sobre o pagamento e o
parcelamento de débitos tributarios federais, a compensacao de créditos fiscais, a
declaragao de inaptidao de inscricdo de pessoas juridicas, a legislagdo aduaneira, e
da outras providéncias.

O PIS tem como contribuintes as pessoas juridicas de direito privado e as que
Ihe sdo equiparadas pela legislacdo do Imposto de Renda, inclusive empresas
prestadoras de servicos, empresas publicas e sociedades de economia mista e suas
subsidiarias, excluidas as microempresas e as empresas de pequeno porte
submetidas ao Simples Nacional (Lei Complementar 123/2006).

Tal imposto tem como hipdéteses de incidéncia, conforme art. 1° da Lei
10.637/02, o faturamento das receitas auferidas pela pessoa juridicas de direito

privado.

Art. 12 A Contribuicdo para o PIS/Pasep, com a incidéncia n&o
cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas no més
pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagéo

ou classificagdo contabil.

A grande discussao, tema deste trabalho, se da em torno da interpretacéo do
que seria o faturamento de receitas que constitui a base de calculo da Contribuicao,
pois como se vera adiante, a interpretacao de faturamento conforme entendimento
jurisprudencial é restrita, mas o Fisco entende pela inclusao do valor recolhido a titulo
de ICMS na base de calculo da contribuicdo, sendo que este € outro imposto que deve

ser recolhido aos cofres publicos pelo contribuinte.
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(v) COFINS

A Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social — COFINS foi
instituida pela Lei Complementar 70 de 30/12/1991.

Art. 1° Sem prejuizo da cobranga das contribuicbes para o
Programa de Integracdo Social (PIS) e para o Programa de
Formacdo do Patriménio do Servidor Publico (Pasep), fica
instituida contribuigdo social para financiamento da Seguridade
Social, nos termos do inciso | do art. 195 da Constituicéo
Federal, devida pelas pessoas juridicas inclusive as a elas
equiparadas pela legislacdo do imposto de renda, destinadas
exclusivamente as despesas com atividades-fins das areas de

saude, previdéncia e assisténcia social.

Outra importante e recente disposicdo normativa sobre a COFINS € a Lei
10.833 que possui redagdao semelhante a Lei 10.837 que trata do PIS/PASEP,

uniformizando as regras em torno destas Contribui¢des.

Os contribuintes da COFINS sao as pessoas juridicas de direito privado em
geral, inclusive as pessoas a elas equiparadas pela legislagao do Imposto de Renda,
exceto as microempresas e as empresas de pequeno porte submetidas ao Simples
Nacional (Lei Complementar 123/2006).

As suas hipoteses de incidéncia sdo as mesmas situagdes faticas relativas ao
PIS, quais sejam, o faturamento ou o aferimento de receitas, para pessoas juridicas
de direito privado, o pagamento da folha de saléarios, para entidades de relevancia
social determinadas em lei, e a arrecadacdo mensal de receitas correntes e o

recebimento mensal de recursos, para entidades de direito publico.

Outra disposi¢cao normativa importante € a Lei 9.718/88, que é clara neste
sentido:
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Art. 2° As contribuigées para o PISIPASEP e a COFINS, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com
base no seu faturamento, observadas a legislagcdo vigente e as

alteragées introduzidas por esta Lei.

Com relagao a interpretagdo do conceito de faturamento apresentado por esta
Lei, o STF, no julgamento dos recursos extraordinarios 346.084/PR, 357.950/RJ,
358.273/RS e 390.840/MG definiu que é restritiva.

Deste modo, no proximo capitulo se dara andamento na discussdo em torno

justamente dos conceitos de receita e faturamento.

3. CONCEITO DE FATURAMENTO E RECEITA

Adentrar-se ha, neste topico, na definigao juridica de dois conceitos de especial
relevo para o estudo que se propdéem neste trabalho, quais sejam as definicdes de
faturamento e receita.

Esta discussao se mostra importante pois a polémica da inclusido ou nao do
ICMS na base de calculo do Pis/Cofins se da justamente pelo questionamento de o
ICMS estar incluido no faturamento da pessoa juridica ou na totalidade das receitas

por ela auferidas.

3.1 Faturamento

A Constituicao Federal, por meio de seu art. 195, |, “b”, previu a incidéncia da
contribuigdo para financiamento da Previdéncia Social sobre o “faturamento” das
empresas. Posteriormente, no ano de 1998, esse dispositivo foi reformado pela
Emenda Constitucional de n° 20, através da qual passou a ser possivel a instituicao
de tal contribuicao alternativamente sobre o “faturamento” ou a “receita”, veja redacao

do dispositivo:

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

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

b) a receita ou o faturamento;

Além disso, as Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 que normatizam o Pis e a
Cofins respectivamente, também dispdem que o faturamento € a base de calculo de
tais contribuigoes.

Com efeito, sabe-se que o vocabulo “faturamento”, para o Direito Comercial,
para a doutrina e para a jurisprudéncia representa expressao econdOmica de
operagdes mercantis ou similares, realizadas por empresas que, por imposic¢ao legal,
sujeitam-se ao recolhimento do PIS e da COFINS.

Neste sentido, Kiyoshi Harada conceitua faturamento como:

“Faturamento é o ato de faturar podendo, significar também, o
somatdrio de diversas faturas, conforme ficou consagrado na
pratica comercial, quando se diz que o faturamento mensal de
determinada empresa é de tantos reais, expressando o volume
de vendas realizadas. E nesse sentido que deve ser entendida
a palavra faturamento utilizada pelo texto constitucional.”
(HARADA, 2000.)

E, para Roque Antonio Carrazza, faturamento conceitua-se da seguinte forma:

“O faturamento (que etimologicamente, advém de fatura)
corresponde em dultima analise, ao somatdrio do valor das
operagdes negociais realizadas pelo contribuinte. Faturar, pois,
€ obter receita bruta proveniente da venda de mercadorias, ou,
em contrapartida econbémica, auferida como riqueza propria,
pelas empresas em razdo do desempenho de suas atividades
tipicas.” (CARRAZZA, 2006)
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Portanto, o faturamento é tido como a contrapartida econémica, auferida,
como riqueza propria, pelas empresas em razdo do desempenho de suas atividades
tipicas. Ou seja, ele corresponde ao somatoério do valor das operagdes negociais
realizadas pelo contribuinte, consistente na receita bruta oriunda da venda de
mercadorias ou de prestacao de servigos.

Faturamento é conceito indissociavel da atividade de vender mercadorias ou
servigos, por forgca da legislagdo comercial em vigor. Ricardo Mariz de Oliveira, ainda

a respeito do conceito de faturamento, aduz que:

"(...) faturamento consiste no ato de extrair faturas, sendo estas
os documentos que refletem vendas mercantis ou servigos
prestados, e compreendendo o proprio montante das receitas
geradas por essas operagbes." (Repertorio I10B de

Jurisprudéncia. n° 21/93, pagina 429)

Estas sdo corretas nogdes de fatura enquanto documento que expressa a
venda mercantil, ou a prestacao de servigos, é o que se depreende do artigo 1° da Lei
5.474/68:

"Art. 1° - Em todo o contrato de compra e venda mercantil entre
partes domiciliadas no territorio brasileiro, com prazo ndo inferior
a 30 dias, contados da data da entrega ou despacho das
mercadorias, o vendedor extraira a respectiva fatura para
apresentagdo ao comprador.

“Paragrafo 1°: - 1 A fatura discriminara as mercadorias vendidas
ou, quando convier ao vendedor, indicara somente 0os numeros
e valores das notas parciais expedidas por ocasido das vendas,

despachos ou entregas das mercadorias.”

Neste sentido, faturamento € conceito que reclama a presenca ou da prestacao

de servicos ou de venda de mercadoria.
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Essa acepgao de “faturamento” foi construida a partir do art. 187, |, da
Lei 6.404/1976 (Lei das Sociedades por A¢des), que o previu como ‘receita bruta das

vendas e servigos”.

Art. 187. A demonstragéo do resultado do exercicio discriminara:
| - a receita bruta das vendas e servigos, as deducbes das

vendas, os abatimentos e 0s impostos;

Sendo assim, ao analisar a legislagao e a doutrina acerca do assunto,
percebe-se que ambas sado claras ao conceber “faturamento” como a parcela
percebida com a operacao mercantil ou similar, que diz respeito a riqueza prépria, nao
restando duvidas de que esse foi o conceito encampado pela Constituicdo, e que,
portanto, deve ser respeitado pelo legislador ordinario.

Confirmando tudo o que aqui se expds, o Supremo Tribunal Federal, de
longa data, pacificou entendimento no sentido de que o conceito de “faturamento”
deve ser entendido como produto da venda de mercadorias e de servigos, ou seja,
como resultado de operacdes praticadas pelas empresas.

O ministro Marco Aurélio, proferiu no RE 240.785 MG o seguinte

conceito de faturamento:

“O conceito de faturamento diz com riqueza propria, quantia que
tem ingresso nos cofres de quem procede a venda de
mercadorias ou a prestagdo dos servigos, implicando, por isso
mesmo, o envolvimento de nogbes proprias ao que se entende
como receita bruta (BRASIL, 2010c).”

3.2 Receita

Assim como o faturamento, o conceito de receita pode ser definido como o
ingresso financeiro que se integra no patriménio na condigdo de elemento novo e
positivo, sem reservas ou condig¢oes.

Sao esses 0s ensinamentos de Geraldo Ataliba, a ver:
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“O conceito de receita refere-se a uma espécie de entrada.
Entrada é todo o dinheiro que ingressa nos cofres de uma
entidade. Nem toda entrada é uma receita. Receita é a entrada
que passa a pertencer a entidade. Assim, so se considera receita
0 ingresso de dinheiro que venha a integrar o patriménio da
entidade que o recebe. As receitas devem ser escrituradas
separadamente das meras entradas. E que estas ndo pertencem
a entidade que as recebe. Tém carater eminentemente
transitorio. Ingressam a titulo provisorio, para sairem, com
destinagdo certa, em breve lapso de tempo”. (Estudos e
Pareceres de Direito Tributario”, vol. 1/88, 1978, RT)

Em igual sentido, Ricardo Mariz De Oliveira leciona que:

“As receitas sdo sempre novos elementos que se agregam ao
conjunto patrimonial, ou melhor, s§o acréscimos de direitos ao
patriménio”, constituindo, por isso mesmo, “um ‘plus juridico”,
sendo relevante destacar, por essencial, que “receita é um tipo
de ingresso ou entrada no patriménio da pessoa distinto de
outros ingressos ou entradas, embora guarde com todos eles um
elemento comum, que é o de se tratar da adicdo de um novo
direito a universalidade de direitos e obrigagbes que compdbem
esse patrimbnio. Isso significa que toda receita é um ‘plus
juridico’, mas nem todo ‘plus juridico’ é receita (...)".
(Fundamentos do Imposto de Renda”, p. 83, item n. 1.2, 2008,
Quartier Latin.)

Segue também, as valiosas conclusdes de José Anténio Minatel sobre o

conceito de “receita”:

“(...) nem todo ingresso tem natureza de receita, sendo
imprescindivel para qualifica-lo o carater de ‘definitividade’ da

quantia ingressada, o que n&o acontece com valores SO
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transitados pelo patriménio da pessoa juridica, pois s&o por
ela recebidos sob condigdo, ou seja, sob regime juridico, o qual,
ainda que lhe dé momentanea disponibilidade, ndo Ihe outorga
definitiva titularidade, pelo fato de os recursos adentrarem o
patriménio carregando simultanea obrigacéo de igual grandeza.
(...)

A definitividade do ingresso, aqui registrada como imprescindivel
para identificar a existéncia de ‘receita’, ndo se refere ao tempo
de permanéncia no patriménio da pessoa juridica. Tem a ver
com a 'titularidade e disponibilidade’ dos valores ingressados,
aferidas pelo titulo juridico que acoberta a respectiva operagéo,
ou seja, ingresso definitivo é aquele que adentra o patrimdénio do
vendedor em contrapartida da mercadoria transferida ao
comprador (...), conferindo aos beneficiarios remunerados a
disponibilidade plena dos valores ingressados, sem qualquer
outra condigdo que possa vincular a eficacia das operagées.
Portanto, s6 se pode falar em ‘receita’ diante de ingresso a titulo
definitivo no patriménio da pessoa juridica, em regra proveniente
do esforco pelo exercicio da sua especifica atividade
operacional (...). Portanto, ‘receita’ é ingresso qualificado pela
sua origem, caracterizando a entrada definitiva de recursos que,
ao mesmo tempo, remuneram e Sdo provenientes do exercicio
da atividade empresarial (...).” (Conteudo do Conceito de
Receita e Regime Juridico para sua Tributagéo”, p. 100/102, item
n. 4, 2005, MP Editora.)

Desta feita, verifica-se que nao se pode qualificar qualquer ingresso

como receita, pois a nogao conceitual de receita compde-se da integragcao de ao

menos 02 (dois) elementos essenciais, quais sejam, (i) que a incorporagao dos valores

faca-se positivamente; e (ii) que essa incorporagao revista-se de carater definitivo.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 20, de 1998 fica claro que receita

e faturamento sdo conceitos totalmente diferentes entre si e, a fixacdo dos conceitos

de faturamento e de receita ocorrem como espécies de ingresso ‘definitivo’ no
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patriménio do contribuinte, por fim, resta incontroverso que tanto a lei quanto a
jurisprudéncia ja definiram muito precisamente os conceitos de “faturamento” e

“receita”.

4, DA INCONSTITUCIONALIDADE DA INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE
CALCULO DO PIS E COFINS

Como se viu nas linhas acima, os valores incluidos na base de calculo das
contribuigdes incidentes sobre o faturamento ou a receita devem envolver riqueza
prépria para que sejam adequados a dicgao constitucional.

Dessa feita, havendo entendimento consolidado no sentido de que faturamento
e receita sdo expressdes que quantificam o resultado das atividades econdmicas dos
contribuintes, abrangendo aquilo que se agrega definitivamente ao seu patrimonio,
qualquer ingresso que nao seja nem resultado dessas atividades nem se agregue de
modo definitivo ao referido patriménio em tese ndo pode ser incluido no conceito de
receita ou faturamento.

Fato é que, quem exerce a atividade econO6mica geradora de receita ou
faturamento € a empresa, ndo o Estado. Pois bem, o fato gerador das contribuicoes
sociais em comento ndo consiste em uma atividade estatal, mas sim em um
comportamento do particular, no desenvolver de suas atividades econdémicas.

Conforme as licdes do professor Humberto Avila, em parecer sobre o assunto,
essa constatacao revela algo da mais absoluta importancia, qual seja, o fato gerador
das contribuicdes nao € a receita ou o faturamento. A receita ou o faturamento é a sua
base de calculo. O seu fato gerador corresponde as “operagbes ou atividades
econdmicas das empresas” das quais decorra a obtengdo do faturamento ou da
receita.

Dessa forma, se a hipétese de incidéncia das contribuicdes corresponde as
operagdes ou atividades econbmicas das empresas geradoras da receita ou do
faturamento, é evidente que os valores recolhidos em razao da incidéncia do ICMS
nao podem compor a sua base de calculo.

O ICMS por sua regra matriz, € um imposto indireto, onde a pessoa juridica é
mera repassadora da receita publica, caracterizando-se como “contribuinte de direito”,
por recolher a exacdo que foi embutida no preco das mercadorias aos cofres

estaduais. Portanto, sua inclusdo na base de calculo das contribuigdes de que tratam
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as Leis 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e, 10.833, de 29 de dezembro de 2003
nao € cabivel, sob pena de aumento indevido e inconstitucional da carga tributaria.

Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza leciona que:

“O punctum saliens é que a incluséo do ICMS na base de calculo
do PIS e da COFINS leva ao inaceitavel entendimento de que os
sujeitos passivos destes ftributos ‘faturam ICMS’. A toda
evidéncia, eles ndo fazem isto. Enquanto o ICMS circula por
suas contabilidades, eles apenas obtém ingressos de caixa, que
ndo lhes pertencem, isto €, ndo se incorporam a seus
patriménios, até porque destinados aos cofres publicos

estaduais ou do Distrito Federal.

(...)

Portanto, a integragéo do valor do ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS traz como inaceitavel consequéncia que
contribuintes passem a calcular as exagcbées sobre receitas que
néo lhes pertencem, mas ao Estado-membro (ou ao Distrito
Federal) onde se deu a operacdo mercantil e que tem
competéncia para institui-lo (cf. art. 1565, I, da CF). (2012, p. 666-
667.)

No mesmo sentido, Humberto Avila acentua que:

(...) o Supremo Tribunal Federal reconhece a obrigatoriedade de
que os valores incluidos na base de calculo das contribuicbes
incidentes sobre o faturamento ou a receita envolvam ‘riqueza
propria’ para que se entendam como adequados a dic¢do
constitucional. A obrigatoriedade de que a receita bruta seja
definida como o ‘ingresso financeiro que se integra no patriménio
na condicdo de elemento novo e positivo, sem reservas ou
condigcbes’, é reiterada na jurisprudéncia desta E. Corte. Sendo
assim, evidente que os valores correspondentes ao ICMS,

vinculados a um ‘6nus fiscal’, por ndo corresponderem ao
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produto da venda de bens e da prestagdo de servigos resultantes
das atividades operacionais da empresa que se integram ao seu
patriménio, ndo se enquadram no conceito de receita ou de
faturamento.

(...)

3.5 Excluir da base de calculo das contribuigbes aquilo que é
cobrado a titulo de IPI, mas ndo aquilo que advém do ICMS,
apenas porque a técnica de cobranca desses ftributos é
diferente, é inverter a ordem das coisas, interpretando a
Constituigdo com base na legislagcédo, e ndo a legislagdo com
base na Constituicdo. E simplesmente interpretar o
ordenamento juridico de cabeca para baixo.

3.6 Todas as consideragées feitas até o presente momento
demonstram que a interpretacdo adotada no acordao recorrido,
no sentido de incluir na base de calculo das contribuices sociais
sobre a receita o ICMS, é totalmente equivocada, na medida em
que ela: (i) promove uma leitura parcial da Constituicao;

(i) fundamenta-se em meros fragmentos normativos que
regem a matéria; (iii) desconsidera os principios que devem
orientar a interpretagdo da regra de competéncia, especialmente
0s que fixam o critério (a equidade), o pressuposto (a
solidariedade social) e a finalidade do financiamento da
sequridade social (a justica social); e (iv) confunde o fato gerador
das mencionadas contribuicbes (pratica de atividades
econdémicas pela empresa) com a sua base de calculo (a receita

ou o faturamento).”

Portanto, conclui-se pela inconstitucionalidade da inclusao do ICMS na base de
calculo das Contribuicoes para o Pis/Pasep e a Cofins, o que se alinha com o
entendimento proferido pelo STF em margco de 2017, no RE 574.706 sob efeito
repetitivo e que sera tratado no préximo tépico.
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5. ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 574.706/PR

A discussao acerca da inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS da base de
calculo das contribuigdes para o PIS/PASEP e para a COFINS é antiga, sendo que no
RE 240.785/MG protocolado em 1998, e com transito em julgado em margo de 2015
o Superior Tribunal Federal deu seu entendimento de que o ICMS n&o deveria compor
a base de calculo das contribuicbes em comento.

Este Recurso Extraordinario, como todos os julgados do STF, criou precedente
jurisprudencial, mas somente surtiu efeitos as partes litigantes no caso.

Isto porque, foi com a Emenda Constitucional n° 45 em 2004 que se instituiu a
possibilidade de atribuir os efeitos de repercussao geral a um caso a ser julgado pelo
STF, com o objetivo de vincular todos os demais casos em litigio que versem sobre o
mesmo tema, solucionando-os conforme entendimento do Superior Tribunal Federal,
em respeito ao principio da isonomia.

Neste sentido, para analisar os impactos sociais do entendimento
jurisprudencial que vinha sendo instituido pelo STF acerca do tema, foi escolhido o
RE 574.706/PR para ser julgado com repercussao geral pela corte suprema.

No julgado em apreco o contribuinte alega que o ICMS nao configura
faturamento, entendimento este compartilhado neste trabalho, e mais uma vez o STF
julgou pela inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de célculo do
Pis/Cofins, porém agora com repercussao geral.

Segue ementa do julgado com relatoria da Ministra Carmen Lucia:

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. Inviavel a apuragao
do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragdo
contabil. O montante de ICMS a recolher é apurado més a més,
considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisi¢coes e

o total de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou
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servigos: analise contabil ou escritural do ICMS. A anélise
juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS ha
de atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |, da Constituigcdo da
Republica, cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a
cada operacgéo. O regime da nao cumulatividade impée concluir,
conquanto se tenha a escrituragdo da parcela ainda a se
compensar do ICMS, ndo se incluir todo ele na definicdo de
faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O
ICMS n&o compbe a base de calculo para incidéncia do PIS e da
COFINS. 3. Seo art. 3° § 2° inc. |, in fine, da Lein. 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 operagdes. 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).

A Ministra relatora em seu voto no julgamento do RE apresentou argumentos

favoraveis ao contribuinte ao afirmar que o ICMS ndo compde o faturamento das

empresas, pois ndo ha de se falar em faturamento de ICMS uma vez que este apenas

transita no caixa da pessoa juridica, mas ndo de forma permanente. Para ela, o ICMS

nao compde patrimonio da empresa uma vez que este se destina aos cofres publicos

estaduais.

Ja a Ministra Rosa Weber defendeu que o conceito de receita tributario ndo

encontra relagédo com o conceito de receita contabil. Para justificar seu entendimento

a Ministra ressalta o trecho do art. 1 das Leis 10.637 e 10.833 onde destaca-se que o

Pis e Cofins incidem sobre o total das receitas, “independentemente de sua

denominacgéo ou classificagao contabil.”
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O Ministro Luiz Fux afirmou em seu voto que o ICMS, quando em Substituicao
Tributaria, ndo € base de calculo das mencionados contribui¢des, uma vez que o ICMS
é integralmente transferido aos Estados.

Ricardo Lewandowski citou o argumento apresentado pelo Ministro Marco

Aurélio em no julgamento do RE 240.785:

“O conceito de faturamento diz com riqueza propria, Quantia que
tem ingresso nos cofres de quem procede a venda de
mercadorias ou a prestagdo dos servigos, implicando, por isso
mesmo, o envolvimento de nogbes proprias ao que se entende

como receita bruta.”

O Ministro Marco Aurélio de Mello afirmou que o ICMS nao pode ser
classificado como faturamento por ser devido e transferido ao Estado pelo
contribuinte.

Por ultimo, o Ministro Celso de Mello manteve em seu voto o entendimento dos
demais ministros que votaram a favor do contribuinte, entendendo que o ICMS,
enquanto imposto que é repassado ao Estado pelo contribuinte ndo deve compor a
base de calculo das contribui¢cdes para o Pis e a Cofins, uma vez que a base de calculo
destas € o faturamento, e o ICMS ndo tem cabimento em tal conceito. Foram as

palavras do Ministro:

“o valor pertinente ao ICMS é repassado ao Estado-membro (ou
ao Distrito Federal), dele ndo sendo titular a empresa, pelo fato,
Juridicamente relevante, de tal ingresso nao se qualificar como

k24

receita que pertenca, por direito proprio, a empresa contribuinte.

Portanto, podemos dizer que o entedimento no caso foi unanime entre os
ministros, ndo deixando duvidas de que, base de calculo de Pis/Cofins é o faturamento
da empresa, que por sua vez significa dizer dos valores que entram em caixa e ali
permanecem, nao cabendo neste conceito o ICMS, pois este € tributo destinado a

arrecadacao aos cofres publicos, que apenas transita no caixa do contribuinte.

38



Ainda, ao que diz respeito a decisao proferida no RE 574.706 a Unido, por meio
da PGFN, apresentou Embargos de Declaracdo em outubro de 2017 objetivando
alteracdes na decisao proferida e a modulagao de seus efeitos.

Segundo a Unido, a decisdo proferida pelo Supremo foi gravada de
contradicao, obscuridade, erro material € omissao.

Os Embargos iniciam-se destacando a ocorréncia de erro material e omissao
na decisdo do STF. O erro material alegado ocorre tecnicamente devido a
interpretacdo equivocada do conteudo do art. 187 da Lei 6.404/76, bem como o

disposto no art. 12 do Decreto-Lei 1.598/77, que possuem a seguinte redagao:

Art. 187. A demonstragéo do resultado do exercicio discriminara:
| - a receita bruta das vendas e servigos, as deducbes das
vendas, os abatimentos e 0s impostos;

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

Ill - as despesas com as vendas, as despesas financeiras,
deduzidas das receitas, as despesas gerais e administrativas, e
outras despesas operacionais;

IV — o lucro ou prejuizo operacional, as outras receitas e as
outras despesas;

V - o resultado do exercicio antes do Imposto sobre a Renda e a
provisao para o imposto;

VI - as participagbes de debéntures, empregados,
administradores e partes beneficiarias, mesmo na forma de
instrumentos financeiros, e de instituicbes ou fundos de
assisténcia ou previdéncia de empregados, que n&ao se
caracterizem como despesa;

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

§ 1° Na determinagdo do resultado do exercicio serdo
computados:

a) as receitas e o0s rendimentos ganhos no periodo,

independentemente da sua realizagdo em moeda; e
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b) os custos, despesas, encargos e perdas, pagos ou incorridos,

correspondentes a essas receitas e rendimentos.

Art. 12. A receita bruta compreende:

| - o produto da venda de bens nas operagbes de conta propria;
Il - o prego da prestagéo de servigos em geral;

Il - o resultado auferido nas operagées de conta alheia;

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa
Juridica ndo compreendidas nos incisos | a lll.

§ 12 A receita liquida sera a receita bruta diminuida de:

| - devolugbes e vendas canceladas;

Il - descontos concedidos incondicionalmente;

Il - tributos sobre ela incidentes;

IV - valores decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata
o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei n° 6.404, de 15 de

dezembro de 1976, das operagbes vinculadas a receita bruta.

Conforme entendimento da Unido, explicitado nos Embargos, segundo as
normas acima descritas a receita liquida é resultado da exclusao dos tributos
incidentes sobre a receita bruta, e no caso do RE 574.706 o STF teria mal interpretado

os dois conceitos, eis trecho dos Embargos:

“No entanto, cumpre destacar que ha um equivoco evidente em
tal linha de argumentag&o: o mencionado dispositivo legal ndo
estabelece qualquer conceito para receita bruta. Apenas
disciplina que, na demonstragdo do resultado do exercicio,
devera estar descrita a “receita bruta das vendas e servigos, as
dedugbes das vendas, os abatimentos e o0s impostos” A
assertiva, simplesmente, permite concluir que tais expressoes
se referem a grandezas diferentes, mas nao afirma que uma néao

esteja contida na outra.”
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Com relagdo a omissdo, a Unido reclama que os votos vencedores nao
consideraram os RE 212.209 e RE 582.461-RG pois estes vao em desencontro da
tese que foi firmada pelo RE 574.706, uma vez que citados julgados entenderam pela
inclusdo do ICMS na base de calculo do Pis/Cofins, causando controvérsia com o

presente julgado.

“E que, no presente julgamento considerou-se que ndo se
incluem na base de calculo do PIS e da COFINS as quantias
devidas pelo contribuinte resultantes da incidéncia do ICMS. Por
outro lado, naqueles outros considerou-se que se inclui na base
de calculo do ICMS, o proprio ICMS, antes mesmo da nova
alinea i, art. 155, §2°, XlI, da Constituigdo, produto da EC 33/01,
a qual, alias, tornou expressa tal forma de incidéncia por dentro

apenas para o caso de importaggo.”
Ja a contradicdo levantada pela Unido é a seguinte:

“Ponto relevante para a corrente majoritaria no presente
Julgamento foram as ligbes de Aliomar Baleeiro, sobre receita
publica, e de Ricardo Mariz de Oliveira, sobre receita, inumeras
vezes citadas nos votos vencedores. E relevante considerar que,
no que tange aos ensinamentos de Aliomar Baleeiro, ha limites
impostos pelo alcance do que alise expos, pelo ordenamento
juridico vigente e pela jurisprudéncia do STF que devem ser
considerados. Ja a teoria exposta por Ricardo Mariz de Oliveira
também traz ressalvas relevantes, que devem ser analisadas
por essa Corte, ao ensejo do julgamento do presente feito.

Indispensavel, entao, breve analise do tema.”
A Uni&o alega que os votos vencedores, ao usar as ligdes de Aliomar Baleeiro

e Ricardo Mariz de Oliveira ignorou os limites expressos pelos proprios autores, as

alteracbes ocorridas no direito, as diferengcas em relagdo as receitas privadas e a

41



necessidade de compatibilidade entre a decisdo a ser proferida pelo STF e a
jurisprudéncia do préprio Supremo.

Alega-se ainda, nos Embargos de Declara¢do, que houve obscuridade com
relacdo ao ICMS a ser excluido da base de calculo das contribuicées, ndo restando
claro qual parcela do ICMS deve ser excluida, se € o ICMS efetivamente recolhido
aos cofres publicos estaduais ou aquele destacado nas notas fiscais de venda.

E, por fim, a Unido requer a modulagéo dos efeitos da decisdo sob a alegagéo
de impacto financeiro e orgamentario, transferéncias aleatorias de riqueza social e

dificuldades operacionais para aplicagcao retroativa do entendimento.

“‘Isto posto, vem a Unido reiterar o pedido de modulagcdo dos
efeitos da presente decisdo, uma vez que, consoante restou
definido no acdérddo embargado, o debate sobre a matéria foi
diferido para o momento da analise da apreciagcédo dos presentes
embargos de declaragdo. No caso, julga a Unido que a presente
decisédo, dado seu inequivoco impacto e abrangéncia, s6 deve
produzir efeitos gerais, apos o julgamento dos presentes
Embargos de Declaragdo e da definicdo de todas as questées

pendentes, supra expostas.”

A Ministra Carmen Lucia pronunciou-se em julho de 2019 liberando para
julgamento estes Embargos de Declaracao, que posteriormente foi agendado para
julgamento no dia 04/12/19. No entanto, ao tempo de redagao deste trabalho os
mesmos foram retirados da pauta de julgamento, suspensos por tempo indeterminado
devido a pandemia de COVID-19.

Acredita-se que os argumentos apresentados pela Unido nos Embargos nao
prosperardao. Somente em relagdo a modulacgao de efeitos que se vier ocorrer, espera-
se que a restricdo dos efeitos do Acordao do STF apenas em relacdo a aqueles
contribuintes que nao ajuizaram as agdes e, com relagdo a obscuridade, embora a
Receita Federal do Brasil tenha emitido a COSIT 13/2018 que da interpretacao
restritiva, informando que o ICMS a ser excluido da base de calculo é aquele

efetivamente pago, acredita-se que, o STF deixara essa questao para o STJ resolver.
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6. CONCLUSAO

Esta monografia se dispbés a analisar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca do tema da Exclusdo do ICMS da base de Calculo do
Pis/Cofins., através da abordagem de conceitos basicos de Direito Tributario e suas
interpretacdes doutrinarias e jurisprudénciais.

ApOs é feita uma analise do RE 574.706, julgado de extrema relevancia no ano
de 2017 e que ainda traz grandes repercussodes tanto para aqueles que acionaram o
judiciario para valer de seu direito de deixar de compor a base de calculo do Pis/Cofins
com o ICMS e para a propria Unido, que vé diariamente o reflexo econémico que tal
tese tributaio gerou em seus cofres.

Por fim analisa-se os Embargos de Declaragao interpostos pela Unidao no
presente caso, cujo objetivo € claramente no sentido de modular os efeitos do RE e
tentar minimizar o rombo aos cofres publicos que foi gerado decorrente de
compensagdes advindas da exclusao do ICMS da base de calculo do Pis/Cofins.

Em suma, buscou-se com este trabalho, reforgar, de forma didatica o que foi
julgado pelo STF, pois entendeu-se que, este € um dos melhores exemplos de como
funcionam as teses tributarias, no sentido de trazer a melhor interpretacao da Lei, pré

contribuinte, e como tais teses podem ajudar as empresas a se manterem no mercado.
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