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RESUMO:

A Constituicdo Federal estabelece que as contribui¢es sociais incidirdo sobre, entre outros
fatores, a receita ou faturamento. Nesse sentido, a Lei 9.718/98 prevé que as contribuicdes
PIS/PASEP e COFINS devidas por pessoas juridicas de direito privado serdo calculadas tendo
como bhase o seu faturamento, sendo esse faturamento compreendido pela receita bruta,
independentemente do tipo de atividade exercida por essa pessoa ou da classificacdo contabil a
qual ela é compreendida. Dessa forma, a Lei complementar n® 87/1996 prevé que o ICMS sera
aplicado sobre mercadorias e servi¢cos. Observa-se, portanto, que é contraditoria a aplicacéo de
um tributo que atinge o 6nus do contribuinte sobre contribui¢cdes que versam sobre a receita
bruta ou faturamento. Conclui-se, assim, que o entendimento do fisco consubstanciado no dever
do contribuinte de embutir no valor da mercadoria o ICMS esta em discordancia com a base de
calculo adotada pelo PIS/COFINS, sendo cabivel assim sua exclusdo. Esse trabalho trata-se de
uma construgdo histérica do entendimento adotado pelo STF sobre a aplicacdo do ICMS na
base de calculo das contribuicdes PIS/COFINS, adotando como base o conceito de
faturamento/receita e o principio da seguranca juridica.

Palavras-chave: ICMS; PIS; COFINS; Base de calculo; Receita; Faturamento.



ABSTRACT:

The Federal Constitution establishes that social contributions will be levied on, among other
factors, revenue or billing, in this sense, Law 9,718/98 provides that PIS/PASEP and COFINS
contributions owed by legal entities governed by private law will be calculated based on the
their billing, this billing being comprised of gross revenue, regardless of the type of activity
performed by that person or the account classification to which it is comprised. In this sense,
Complementary Law n° 87/1996 provides that ICMS will be applied on goods and services, it
is observed, therefore, that the application of a tax that affects the taxpayer's burden on
contributions that deal with gross revenue is contradictory. or billing. It is concluded, therefore,
that the understanding of the tax authorities embodied in the taxpayer's duty to embed the ICMS
in the value of the goods is in disagreement with the calculation basis adopted by PIS/COFINS,
thus its exclusion is appropriate. This work is a historical construction of the understanding
adopted by the STF on the application of ICMS in the calculation basis of PIS/COFINS
contributions, based on the concept of billing/revenue and the principle of ability to pay.

Keywords: ICMS; PIS; COFINS; Base of Calculation; Revenue; Billing.



INTRODUCAO

O sistema tributério brasileiro é reconhecido pela sua complexidade e volatilidade, pois,
inserido em uma sociedade em desenvolvimento, busca acompanhar as mudancas diarias que
os tributos sofrem em uma economia dindmica. Tal fator pode ser interpretado como algo
benéfico ao ordenamento, na medida em que as novas diretrizes buscam a todo 0 momento
aproximar o universo juridico da realidade que o pais enfrenta. Em contrapartida, pode ser
interpretado, também, como um empecilho para a concretizacdo de um ordenamento conciso e
bem estruturado. Esse fendmeno pode ser observado pela promulgacdo quase que diaria de
indmeros novos regulamentos que decidem sobre o ICMS em cada um dos 26 estados

brasileiros.

Com a finalidade de debater uma das regras mais confusas que permeiam a lei que rege
0 ICMS, é proposto nesse trabalho analisar os fundamentos juridicos e a construcdo historica
que culminou no RE 574.706/PR, cuja repercussdo geral foi reconhecida em 15/03/2017,
finalizando o julgamento somente em 15/05/2021, consolidando a tese de que exclui-se o ICMS

da base de calculo das contribuicdes PIS e COFINS.

Esse julgamento foi de grande importancia para o Poder Judiciario brasileiro, visto que
a época de sua ocorréncia ja haviam sido registrados cerca de dez mil processos sobrestados,
esperando pelo seu resultado. Além disso, outra questdo que deve ser reconhecida é que a
divergéncia sobre a exclusdo ou inclusdo foi definida por meio da interpretacdo constitucional,

demonstrando, assim, o papel do Supremo Tribunal Federal como guardido da Carta Magna.

De acordo com dados divulgados pela Receita Federal em 2017, a repercussdo
financeira que essa decisdo poderia trazer ao pais era vultuosa, com impacto estipulado de R$
89,44 bilhdes de reais somente referente ao periodo de 2003 a 2008. Em um cenério maior, todo
esse periodo de 2003 a 2014 contabilizaria um montante de R$ 250,29 bilhGes de reais, havendo

uma perda de arrecadaco projetada para 2015 de R$ 27,12 bilhGes.!

1 BRASIL. Lei n° 13.473, de 8 de agosto de 2017 — LDO. Anexo de Riscos Fiscais da Lei de Diretrizes
Orcamentarias para 0  exercicio de 2018. Anexo V. p. 18. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113473.htm Acesso em: 01 ago. 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13473.htm

O que também chama atencdo para o projeto tratado sdo as possiveis consequéncias que
tal sistematica pode trazer aos demais tributos, como ISS, a CPRB, o IRPJ e a CSLL, no que

desrespeita sua incidéncia nas contribui¢fes PIS e COFINS ou no préprio ICMS.

Neste trabalho, iniciamos no primeiro capitulo analisando o ICMS, PIS e COFINS, pelo
prisma do conjunto legal que os dirige em foco sobre sua base de céalculo e incidéncia tributaria.
Para tanto, é realizada uma recapitulagdo dos conceitos que embasaram a construcdo do
ordenamento juridico e suas respectivas atualizagfes. Em segundo momento, inicia-se o tema
central dessa pesquisa, sendo este o estudo historico dos antecedentes que compuseram a
construcdo do 574.706/PR, através do breve exame do RE 240.785/MG e ADC 18. Nesse
momento, é feita uma digressdo historica necessaria para entender o porque de esse tema ter
sido tdo polémico, alem de explicar a motivacdo que permeou a demora para a saida de seu
julgamento final. Em seguida, no Gltimo capitulo do trabalho, tratamos detalhadamente dos

votos favoraveis e desfavoraveis que compuseram esse emblematico julgamento.

Acerca da metodologia adotada, para a construcdo do trabalho foram utilizados dois
métodos de pesquisa: bibliografica e documental. Em relacdo a pesquisa bibliografica, essa diz
respeito a utilizacdo de materiais ja previamente elaborados, como livros, aqui adotados
especialmente na elaboracdo do primeiro capitulo. Ja a pesquisa documental, encontrada
especialmente nos capitulos dois e trés, possibilitou nos aprofundarmos nas decisdes judiciais
analisadas e, a partir delas, narrar quais foram os posicionamentos defendidos pelos ministros
do STF.

Por fim, destaca-se que para concluir o presente trabalho séo trazidas reflexdes sobre as
consequéncias advindas do julgado para o ordenamento juridico brasileiro, como também
criticas sobre as posicdes defendidas em vista do principio da seguranca juridica. Dessa
maneira, essa é uma pesquisa que ndo s faz uma revisdo do tema, mas procura demonstrar a

importancia de seu estudo, aprofundamento e critica.



1. ALGUNS PRESSUPOSTOS NECESSARIOS PARA A DISCUSSAO:
TRIBUTOS

Nesse topico iremos abordar a diferenciacdo das contribui¢des sociais PIS/COFINS e
as caracteristicas do imposto ICMS (Imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos),
alcancando, ao longo desse processo, a discussdo que permeou 0 Recurso Extraordinario n°

574.706/PR com relacéo a base de calculo das contribui¢es supramencionadas.

Primeiramente, abordaremos o historico de construcdo legal do PIS/COFINS e do
ICMS, explicando suas principais caracteristicas, em especial, no que tange a sua base de
calculo e incidéncia. No segundo subtdpico, discutiremos sobre a amplitude e ambiguidade que
a interpretacdo dos termos “receita” e “faturamento” no ambito do PIS/COFINS causa no
ordenamento tributario, promovendo ampla divergéncia doutrinaria sobre seu real significado
e suas consequéncias para o contribuinte, para, por fim, compreender porque o ICMS néo
poderd incidir em sua base de célculo.

1.1. PIS/COFINS E ICMS: BASE DE CALCULO E INCIDENCIA

Conforme art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional, “tributo € toda prestacdo pecuniéria
compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada™?.
Dessa forma, compreende-se o tributo como instrumento bésico viabilizador da construgdo

social e principal fonte de renda das receitas publicas.

Especialmente no que se refere ao caso aqui em discussao, as contribuigdes sao tributos
de competéncia concorrente da Unido, Estados e Municipios e possuem carater
contraprestacional e finalidade especifica, sendo destinados & atuacdo do Estado para
financiamento da seguridade social, da alimentacéo, saude, seguro-desemprego, entre outros

direitos fundamentais assegurados constitucionalmente aos cidadaos.

2 BRASIL. Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito ftributario aplicAveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm Acesso em: 06 de agosto de 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172compilado.htm

De acordo com o previsto no art. 149 da Constituicdo Federal, podem ser classificadas
da seguinte maneira: contribuicdes sociais; contribuicdo de intervencdo sobre o dominio
econémico (CIDE); contribuicbes de interesse de categoria e contribuicdes para custeio do
servico de iluminacio pablica (COSIP)3. Assim, segundo o autor Marcus Abraham* dentro do
género tributo, as contribuicdes englobam diferentes espécies tributarias que possuem como
finalidade primordial o financiamento de gastos publicos especificos, os quais vinculam o fato

gerador e justificam sua existéncia, tornando, por isso, a cobranca legitima e legal.

Nesse sentido, podemos compreender que as contribuicdes sociais - que constituem o
objeto desse trabalho - possuem como finalidade custear a seguridade social, assim entendida
como um conjunto integrado de acdes e iniciativas estatais que objetivam assegurar a
manutencdo de direitos fundamentais como assisténcia social, saide e previdéncia social, em

consonancia com a Carta Magna.

A Constituicdo Federal define em seu art. 195 que as contribui¢Bes sociais incidirdo

sobre a receita ou o faturamento do empregador, empresa ou entidade equiparada.
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¢des
sociais:

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

(.)

b) a receita ou o faturamento®.

Neste trabalho, abordaremos duas contribui¢Ges sociais, quais sejam: PIS e COFINS.
Essas, como veremos, ensejaram profundos debates no Supremo Tribunal Federal, por meio do
julgamento do RE n° 574.706/PR, no que diz respeito a sua base de calculo, nomeadamente

quanto a inclusdo ou exclusdo do ICMS.

3 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 10
abr. 2022.

4 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito tributério brasileiro. 22 Ed: Rio de Janeiro. Editora Forense, 2019, p.392.
> BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 10
abr. 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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O PIS (Programa de Integracdo Social) foi instituido pela Lei Complementar n® 7 de
1970, e surgiu com o intuito de promover a integracdo do empregado na vida e no
desenvolvimento das empresas. Ja 0 PASEP (Programa de Formacao do Patriménio do Servidor
Publico), foi instituido pela Lei Complementar Federal n° 8 de 1970 e buscava promover aos
servidores publicos e militares participagdo na receita das instituices as quais estavam

inseridos.

Esses programas estatais foram criados com o objetivo primordial de conceder
beneficios aos empregados, tanto advindos da iniciativa pablica quanto privada, promovendo
recursos para a criacdo e desenvolvimento de projetos do BNDES (Banco de Desenvolvimento
Social). Em outras palavras, o PIS e 0 PASEP sédo contribui¢des sociais instituidas com o fim
de financiar o pagamento de garantias empregaticias, como participacao na receita dos 6rgaos,

seguro-desemprego, abono, entre outros.

Com a edicéo da Lei Complementar Federal n°® 26 de 1975 houve a unificagdo do PIS e
do PASEP, criando o fundo PIS-PASEP. Assim, a promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 239, passou a delimitar o campo de atuacdo desse tributo, reduzindo sua
destinacdo ao custeio do seguro-desemprego e ao pagamento de abono aos empregados.

Atualmente, esses recursos sdo destinados ao FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador).

Por sua vez, a COFINS (Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social) foi
criada pela Lei Complementar n® 70 de 1991, com aplicagdo em ambito federal. Assim como o
PIS/PASEP, destina-se a custear a seguridade social, sendo assim entendido como as despesas
referentes as atividades-fim das areas da salde, previdéncia e assisténcia social. Seus
contribuintes sdo pessoas juridicas de direito privado — com excec¢do das microempresas e

empresas de pequeno porte — inscritas no sistema do Simples Nacional®.

Nesse sentido, a Lei 9.718/98 alargou a base de calculo do PIS/COFINS — anteriormente
definida apenas como o faturamento da pessoa juridica — e passou a determinar que essa
englobaria a receita bruta, compreenséo abrangente que inclui toda a entrada financeira auferida

pela pessoa juridica. Devido a essa lei, houve a fixagdo do entendimento de que “faturamento”

& Regime tributario que implica em recolhimento diferenciado por meio de documento Unico de arrecadagéo e
que segue as diretrizes da Lei Complementar n® 126/2006
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seria a “receita bruta”, incluindo, assim, qualquer receita interiorizada pela empresa, portanto,

que ndo especificada como objeto social da pessoa juridica.

Essa norma prevé que as contribui¢bes sociais PIS e COFINS possuem incidéncia
plurifasica ou monofasica, sendo este impeditivo para o creditamento das contribuic6es sociais,
visto que no regime monofasico a carga tributaria € concentrada em apenas uma fase do
processo produtivo, ndo sendo repassada aos demais contribuintes, como ocorre no sistema nao-

cumulativo, caracteristica basica da incidéncia plurifasica, de acordo com o texto legal.

Devido ao advento das Leis Federais 10.637/02 e 10.833/03 foi introduzido a essas
contribuicbes o regime ndo-cumulativo, quando a pessoa juridica, por meio de amparo legal,
pode se abster do recolhimento do tributo, caso, durante a cadeia produtiva, esse valor ja tenha
sido recolhido em uma operacdo anterior, além do cumulativo ja existente - no qual ndo existe

repasse de valores, todos 0s impostos sdo pagos em uma Unica operacao.

Assim, segundo a Lei 9.718/98, a base de calculo das respectivas contribuicdes seria 0
faturamento, sendo esse aqui entendido conforme a interpretacédo do art. 2° e 3° da referida lei,
igual a receita bruta.

Art. 2°As contribuicBes para o PIS/IPASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas

juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu faturamento, observadas
a legislacdo vigente e as alteracBes introduzidas por esta Lei.

Art. 32 O faturamento a que se refere o art. 22 compreende a receita bruta de que trata
o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977.7

Ou seja, essas contribuicdes incidem sobre o lucro da empresa, podendo esse ser
presumido, onde sdo desconsideradas as despesas e custos que a pessoa juridica possa ter. Dessa
forma, o imposto é calculado de acordo com a presungdo de lucro sobre a receita, ou de acordo
com o lucro arbitrado, quando o contribuinte ndo fornece comprovacdo por meio de suas

obrigacdes acessorias, como; livro razéo, nota fiscal, entre outros.

Gragas a isso a Receita Federal torna-se responsavel por arbitrar o valor da receita da

empresa. Desse modo, entende-se que o fato gerador das contribui¢fes em questdo é o

" BRASIL. Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998. Altera a legislacéo tributaria federal. Brasilia, DF, 27 de
novembro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9718compilada.htm Acesso em: 10
abr. 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9718compilada.htm
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auferimento do lucro, enquanto sua base de célculo é a receita bruta ou faturamento, conforme

preceitos constitucionais anteriormente mencionados. Ainda em relagéo a isso, vejamos:

Art. 12. A receita bruta compreende:

| - o produto da venda de bens nas operacoes de conta propria;
Il - o preco da prestacdo de servigos em geral;

111 - o resultado auferido nas operac@es de conta alheia;

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreendidas
nos incisos 1 a I11.8

O ICMS, previsto no art. 155, Il, da Constituicdo Federal brasileira, € tributo de
competéncia estadual e do Distrito Federal. E um imposto que possui funcéo essencialmente
fiscal, sendo assim um dos principais recursos para arrecadacdo estatal. Para os objetivos do
presente trabalho, faz-se necessario compreender de onde advém sua base de calculo. Segundo
os autores José Cassiano Borges e Maria Lucia dos Reis®, a base de calculo constitui como um
aspecto do fato gerador com natureza material e quantitativa, sendo, por isso, indispensavel

para compreensdo da dimensdo econémica do tributo.

Nesse sentido, os autores defendem que o legislador, ao instituir as regras que regem o
calculo desse imposto, teve como fim dificultar sua apuracdo através de regras multiplas e
complexas diretrizes!®. Dessa forma, o art. 13 da Lei Complementar 87 de 1996, disciplina sua
base de célculo, sendo sintetizado pela professora Josiane Minardi em trés aspectos: (i) para a
circulacdo de mercado, o valor da operacdo; (ii) na importacdo, o valor do bem e (iii) no

transporte e comunicacao, o preco do servigo®?,

Além disso, uma das principais caracteristicas do ICMS é a ndo cumulatividade, onde o
tributo incide somente no valor acrescido, pois, 0 imposto pago em etapa anterior é descontado

na subsequente, conforme previsto no art. 155, § 2°, | da CF e consagrado no art. 19 da LC

8 BRASIL. Decreto-lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Altera a legislacdo do imposto sobre a renda. Brasilia,
DF, 26 de dezembro de 1977. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1598.htm
Acesso em: 10 abr. 2022.

® BORGES, José Cassiano; REIS, Maria Lcia Américo. ICMS ao alcance de todos: parte geral. 5* Ed. Rio de
Janeiro: Maria Augusta Delgado Livraria, Distribuidora e Editora, 2015, p.100-148

10 BORGES, José Cassiano; REIS, Maria Llcia Américo. ICMS ao alcance de todos: parte geral. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Maria Augusta Delgado Livraria, Distribuidora e Editora, 2015, p.100-148.

1 MINARDI, Josiane. Tributario: Teoria e prética. 132 Ed. Bahia: Editora JusPodivim. p. 219.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1598.htm
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87/1996 - promulgada com a finalidade de regular o art. 146, 11l da Constituicdo Federal, que
versa sobre o respectivo imposto. O referido dispositivo legal assim determina:
Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte

interestadual e intermunicipal e de comunicacdo com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou por outro Estado*?.

Uma critica realizada pelos autores José Cassiano Borges e Maria LUcia dos Reis é que:

O principio da ndo cumulatividade ndo cria para o sujeito passivo da obrigacdo
tributaria nenhum direito de crédito, resultante da obrigacdo contra o titular da
competéncia tributaria, possibilita, isto sim, apenas o exercicio direito de deduzir, no
imposto que vier a dever, 0 montante do ICMS j& pago em relacdo as operagdes e
prestagdes anteriores. Assim, o chamado “crédito” do imposto representa, apenas, um
elemento a considerar no calculo do imposto a pagar, e ndo um crédito propriamente
dito do sujeito passivo contra o sujeito ativo da obrigagéo tributaria®s.

Compreende-se, assim, que a LC 87/1996 reconhece ao contribuinte o direito a
compensacdo do crédito escritural em face do fisco, ja que no regime adotado a lei permite ao
sujeito passivo o crédito referente ao imposto pago na aquisi¢do de mercadorias ou utilizacédo
de servicos, em vista do que sera utilizado no débito advindo das operagdes subsequentes. Desse
modo, o valor que sera futuramente recolhido seré o resultado da diferenca entre 0 montante do

crédito e débito consumido nesse procedimento.

Assim, observa-se que o calculo do ICMS ¢é realizado pelo que se denomina “calculo
por dentro”, também conhecido como “calculo inverso”. Nesse sentido, a base de calculo inclui
o0 valor do proprio tributo e, por isso, o valor do imposto € embutido no valor da operacéo,

sendo, posteriormente, aplicada a aliquota correspondente.

Dessa forma, afirma Leandro Paulsen sobre o tema:

Note-se que o ICMS ¢ calculado por dentro do prego da mercadoria, 0 que resta
expresso no art. 155, § 2°, XIl, i, da CF. Na composicdo do valor final da nota, ndo

12 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir). Dispde sobre o imposto dos Estados
e do Distrito Federal sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacGes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, e da outras providéncias (LEI KANDIR). Brasilia,
DF, 13 de setembro de 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp87.htm Acesso em:
09 de agosto de 2022.

13 BORGES, José Cassiano; REIS, Maria Llcia Américo. ICMS ao alcance de todos: parte geral. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Maria Augusta Delgado Livraria, Distribuidora e Editora, 2015. p. 35.
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ocorre a soma do preco da mercadoria ao do ICMS; o preco da mercadoria é o valor
da operacdo, sendo que o destaque de ICMS se faz por dentro desse pre¢o apenas para
fins de visualizacdo e operacionalizacdo do sistema de créditos e de pagamento do
imposto®.

Conclui-se, portanto, que o ICMS incide sobre a operacdo em si, sendo por iSSo um
gasto para o contribuinte, o qual ndo pertence a ele, na medida em que serd integralmente
destinado ao fisco, enquanto o PIS/COFINS sobre o faturamento, o que torna inaplicavel que o

ICMS seja incluido em sua base de calculo.

1.2. RECEITA VERSUS FATURAMENTO

A defini¢do do termo “receita”, prevista na Constituicdo Federal como base de calculo
do PIS/COFINS comecou a ser alvo de intensas especulacdes devido a sua ampla significacéo,
pois, como afirma o autor Hugo Machado Brito

A definicdo do que se deve entender por “receita” passou, entdo, a despertar grande
interesse e a suscitar questionamentos. N&o se deve considerar receita a quantia que é

recebida pela empresa em nome de terceiro, isto &, com destinatario certo. E por isto
leva problema saber se o valor dos impostos ditos indiretos integra, ou nio, a receita®.

O autor Geraldo Ataliba define o conceito de receita, alinhando o mesmo a entrada, no
sentido de que “entrada ¢ 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™®. Percebe-se que a
entrada financeira decorrente do ICMS é uma entrada temporaria, a qual ndo ira compor o
patrimdnio da pessoa juridica, mas serd na verdade destinado aos cofres publicos, cumprindo,

assim, as diretrizes legais.

Desse modo, podemos interpretar o termo “receita bruta” como suscita o autor Ricardo

Mariz de Oliveira;

Receita € qualquer ingresso ou entrada de direito que se incorpore positivamente ao
patriménio, e que represente remuneracdo ou contraprestacdo de atos, atividades ou
operaces da pessoa titular do mesmo, ou remuneracdo ou contraprestacdo do
emprego de recursos materiais, imateriais ou humanos existentes no seu patrimdnio
ou por ele custeados. As demais verbas, que apenas passam pelas mdos do
intermediario com destino a terceiros, sem qualquer vocagdo para permanecer no

14 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 122 Ed: Sdo Paulo. Editora Saraiva. p.193.
1> MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de Direito Tributario. 112 Ed: Rio de Janeiro. Editora
Atlas, 2019. P. 305-313

16 ATALIBA, Geraldo. ISS e Base Imponivel. Estudos e Pareceres de Direito Tributério, 1° vol. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo: 1978, p.88
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patriménio do intermediario, ndo podem ser receitas suas, seja segundo a doutrina,
seja se submetidas aos elementos analiticos caracteristicos de receita, até porque sdo
receitas de outrem e ndo podem ser receitas simultaneamente de mais de um
patrimdnio?’.

Sobre essa tematica, concorda o autor Leandro Paulsen:

De qualquer modo, embora o conceito de receita seja mais largo que o de faturamento,
nem todo ingresso ou lancamento contabil a crédito constitui receita tributavel. A
analise da amplitude da base econdmica “receita” precisa ser analisada sob a
perspectiva da capacidade contributiva. [...] ndo incide COFINS sobre os créditos de
ICMS, IPI, PIS e COFINS que evitam a cumulatividade de tais tributos ou mesmo
sobre os créditos presumidos de IPI [...] Alias, a Lei 9.718/98, em seu art. 3°, § 2°,
inciso 111, 753 chegou a determinar a exclusdo, da base de célculo da COFINS e do
PIS, dos valores que, computados como receita, tivessem sido transferidos para outra
pessoa juridica®®.

Um debate que nasce dessa dicotomia é o calculo por dentro e por fora do ICMS, visto
gue esse imposto integra sua prépria base de célculo, pois, na compra ou venda de um produto
ou servico ja esta embutido o valor do imposto. Por essa razdo, sua aliquota efetiva, resultante
da aplicacdo de férmulas contébeis, é superior a aliquota nominal, informada em obrigac6es
acessorias, sendo por isso conhecido como um imposto calculado por dentro - visto que, no
imposto calculado por fora, seu valor é subtraido do valor final. Desse modo, defende o autor
Eduardo Sabbag que:

[...] quando verificamos o pre¢o de um produto na prateleira de um supermercado,
devemos enxergar nele a soma de varios “precos” compondo o prego final. Refiro-me
as despesas varias que o0 comerciante tem com o produto a ser comercializado:
funcionérios, manutenc¢&o do local, aluguel, seguros etc. Além disso, deve-se embutir

no preco final o lucro e, fundamentalmente, os impostos. Ai se vé o ICMS “por
dentro”, ja calculado pelo comerciante®.

Entretanto, devemos levar em consideracdo que o célculo “por dentro” do ICMS,
determinado pela LC 87/96, permite que a aliquota incidente ndo se limite apenas ao pre¢o do
servico ou mercadoria, englobando também o valor do proprio imposto. Depreende-se assim
que a operacdo de venda de mercadorias ndo pode ser automaticamente entendida como uma
composi¢do do faturamento do vendedor, pois o valor angariado advém de uma obrigagdo
imposta ao negacio juridico, o qual integrara os cofres publicos. Entende assim Carrazza que:

Portanto, a integracdo do valor do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS traz

como inaceitavel conseqiiéncia que contribuintes passem a calcular as exacdes sobre
receitas que nao lhes pertencem, mas ao Estado-membro (ou ao Distrito Federal) onde

17 Texto para o livro “Sistema Constitucional Tributério — Dos fundamentos tedricos aos ‘hard cases’ — Estudos
em Homenagem ao Ministro Luiz Fux” (Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, p. 415).

18 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 122 Ed: Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021. P. 186-
193.

19 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario: Ideal para concursos publicos. 22 ed. Séo Paulo, Editora
Saraiva, 2010.
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se deu a operacdo mercantil (cf. art. 155, Il, da CF). A parcela correspondente ao
ICMS pago néo tem, pois, natureza de faturamento (e nem mesmo de receita), mas de
simples ingresso de caixa (na acepgao “supra”), ndo podendo, em razdo disso, compor
a base de célculo quer do PIS, quer da COFINS?.

Nesse mesmo sentido, em concordancia, leciona Barros:

Resumindo, consistindo a base de calculo para fins tributarios num padrao ou unidade
de referéncia utilizada na quantificacdo do fato tributario, se o ICMS néo constitui
ingresso patrimonial pela circunstancia de simplesmente transitar pelo caixa do
contribuinte, tido como mero agente repassador dos mencionados tributos, ndo ha
como admiti-lo na base de calculo das contribuigdes previstas no artigo 195, I, “b”,
CF, posto que estes incidem sobre a receita ou faturamento?.

Conclui-se, portanto, que a base de célculo do PIS e da COFINS devera englobar
somente valores relativos ao ganho da pessoa juridica, pois, do contrario, essas contribuicdes
passariam a ter como base de calculo o faturamento conjuntamente com o montante pago em
funcdo do ICMS, constituindo assim, indevida majoracdo de bases de célculo, incongruente

com 0s preceitos constitucionais.

20 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 222 ed. Sdo Paulo, Editora Malheiros,
2006.

2L BARROS, Pedro Melchior de Melo. ICMS néo é faturamento, portanto, ndo é base para Cofins. Revista
Consultor Juridico, 21 de julho de 2007. Sem paginagao (online). Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2007-
jul-21/icms_nao_faturamento_portanto_nao_base_cofins Acesso em: 27 jul. 2022.



17

2. ANTECEDENTES DO RE 574.706/PR

Para compreendermos o RE 574.706/PR, objeto de estudo do presente trabalho, entende
que, primeiramente, faz-se necessario a analise de seus antecedentes, de modo a possibilitar a
discussdo apresentada na sequéncia. Tendo isso em vista, para tanto, faremos breves
comentarios do que foram o RE 240.785/MG e a ADC 18, decisdes emblematicas que

nortearam o inicio da discussdo em questao.

2.1. BREVE ANALISE: RE 240.785/MG e ADC 18

O RE 240.785/MG foi interposto pela empresa Auto Americano Distribuidor de Pecas
LTDA, contra o acordao proferido em 27 de setembro de 1994, pelo Tribunal Regional Federal
da 3% Regido, o qual discutia a constitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de célculo da

contribuicdo COFINS, tendo por relator o Ministro Marco Aurélio.

Quando esse julgamento ja totalizava o placar de votos de seis a um, a favor da exclusao
foi necessaria a sua suspensao, devido a interposi¢do da ADC 18 em 10/10/2007, ajuizada pelo
Presidente da Republica com pedido de medida cautelar que objetivava a declaracdo de
constitucionalidade do art. 3°, § 2° da Lei n° 9.718, de 27.11.1998. Essa ADC buscava
regulamentar a base de célculo do PIS e COFINS, determinando assim, quais valores seriam
excluidos da receita bruta, pedindo que fosse declarada constitucional a inclusdo do ICMS na
base de célculo das respectivas contribuicdes.

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita bruta da
pessoa juridica. (Vide Medida Provis6ria n® 2158-35, de 2001) (...) § 2° Para fins de
determinacéo da base de calculo das contribuicOes a que se refere o art. 2°, excluem-
se da receita bruta: | - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos,
0 Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operagdes relativas
a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte

Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, quando cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servigos na condigéo de substituto tributario?

Tal medida foi adotada devido as possiveis consequéncias economicas que a diminuigéo
expressiva da arrecadacdo poderia causar caso 0 RE 240.785/MG continuasse ganhando no

plenario. Tendo isso em vista, foi adotada essa manobra processual pelo Advogado-Geral da

22 BRASIL. Lei n®9.718, de 27 de novembro de 1998. Altera a legislacdo tributéria federal. Brasilia, DF, 27 de
novembro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9718compilada.htm Acesso em:
14 jul. 2022.
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Unido, hoje Ministro Dias Toffoli, com a finalidade de tentar “diminuir” o possivel rombo nos
cofres publicos que o RE poderia trazer, gracas ao grande contingente monetario que poderia

ser preciso restituir ao sujeito passivo e ao que deixariam de faturar nos anos subsequentes.

Porém, o julgamento da ADC nunca foi adiante, visto que, desde 2009 o processo
encontrava-se guardado no gabinete do Ministro Celso de Mello, relator da acdo. Nesse periodo,
a liminar foi deferida temporariamente e teve sua validade estendida por um curto espago de

tempo, deixando de produzir efeitos a partir de setembro de 2010.

Em 08 de outubro de 2014, o plenario do STF concluiu o julgamento do RE
240.785/MG, entendendo por maioria de votos que o ICMS néo deve ser incluido na base de
calculo da COFINS, uma vez que ndo faz parte do conceito de faturamento. Nesse sentido, 0
contribuinte foi reconhecido como mero intermediario entre o consumidor e o Estado,

realizando, assim, apenas o repasse de verbas, ndo incrementando por isso em sua riqueza.

Por esse entendimento, ficou reconhecido que tributar essa parcela seria uma violacéo
ao principio da capacidade contributiva, porém essa decisdo nao teria efeito erga omnes,

beneficiando somente a empresa que interpds o recurso.

Acerca disso, veja-se a Ementa:

“TRIBUTO - BASE DE INCIDENCIA - CUMULACAO -
IMPROPRIEDADE. Nao bastasse a ordem natural das coisas, 0 arcabougo
juridico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo
como base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA —
FATURAMENTO - ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e a Prestagdo de Servigos ndo compde a base de

incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento”.?

23 RE 240.785, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 16.12.2014.
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3. ANALISE DO ACORDAO RE 574.706/PR

Neste capitulo, iremos dissecar o que foi 0 RE 574.706/PR, analisando cada um dos
votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Observa-se a partir da leitura que a
argumentacdo utilizada no RE embasa-se em grande medida no que ja foi debatido no RE
240.785, anteriormente analisado, seja pela concordancia ou discordancia dos argumentos ja
apresentados.

Portanto, torna-se notdrio que, a tematica que ja se encontrava em discussao desde 1999,
precisava com urgéncia de um posicionamento definitivo, devido as inumeras interpretacdes
adotadas em diferentes tribunais que agiam de maneira diversa, fazendo-se necessario a

uniformizagdo do entendimento.

3.1 ORIGEM DO RE 574.706/PR

O Recurso Extraordinario 574.706/PR iniciou-se por meio de um mandado de seguranca
impetrado perante o juizo da 82 Vara Federal Civel de Curitiba em face do Delegado da Receita
Federal em Curitiba/PR, pela empresa Imcopa Importacdo, Exportacdo e Industria de Oleos
LTDA, o qual requeria a concessao de seguranca com o objetivo de:

Excluir da base de calculo do PIS e da COFINS os valores correspondentes ao ICMS,
impedindo que a autoridade coatora venha a langar e exigir o presente tributo em
relacio a referida base de célculo, assim como reconhecer o direito a
compensacao/restituicao dos valores pagos indevidamente, e a reconstitui¢do da conta

gréfica quanto a saldos credores ap6s a nao-cumulatividade da PIS e COFINS
devidamente atualizados pela SELIC, observada a prescrigdo?.

Dessa forma, a juiza de primeira instancia decidiu pela procedéncia do pedido, tendo
em vista, o julgamento do RE 240.785/MG, o qual, ja contava com maioria de votos no periodo

em quest&o, a favor da exclusdo do ICMS da contribuicdo COFINS.

Entretanto, houve apelacdo e remessa necessaria, dessa forma, por maioria de votos a
sentenca foi reformada de mérito e ficou decidido que o ICMS integraria a base de célculo das
contribui¢bes PIS/COFINS. Destaca-se que nessa época ndo houve a interposicdo de embargos

infringentes ou de declaragdo.

24 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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Por conseguinte, em 21/09/2007, a recorrente interp0s recurso extraordinério, com
fulcro no art. 102, 111, “a”, da Constituicdo da Republica, alegando violagdo ao art. 195, 1, “b”,
do Texto Constitucional, adotando como justificativa o fato de que o ICMS nédo deve ser
incluido na base de tais contribui¢des, tendo em vista que refere-se somente a categoria de 6nus

fiscal, ndo sendo por isso abarcado pelo conceito constitucional de faturamento.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:a) contrariar
dispositivo desta Constituicéo;

[..]

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: b) a receita ou o faturamento?®,

Houve, em sequéncia, contrarrazGes por parte da Fazenda Nacional, no qual a Unido
afirmava que a jurisprudéncia pacificada entendia pela inclusdo do ICMS, conforme enunciado
das simulas 258 do TFR1 e 68 e 94 do STJ. Resumindo suas pontuacdes nos seguintes

argumentos:

a) o valor do ICMS como custo que é na formagdo do preco da mercadoria ou do
servigo deve compor o calculo da receita bruta, base de célculo da COFINS;

b) o fato do ICMS ser recolhido aos cofres publicos estaduais ndo desnatura a sua
condicdo de custo componente do preco da mercadoria ou do servico, eis que 0S
demais custos também ndo sdo, em regra, destinados ao contribuinte, mas sim a
terceiros;

¢) ndo ha nenhuma relevancia juridica no fato do ICMS ser destinado aos cofres
publicos estaduais enquanto grande parte dos demais custos é destinado a pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado;

d) outros tributos que também comp8em os custos da mercadoria ou do servi¢o sdo
destinados a pessoas juridicas de direito publico, e nem por isso deixam de ser
considerados custos e deixam de ser contabilizadas no valor da receita bruta;

e) no julgamento do RE 212.209/MG o STF definiu que um tributo pode fazer parte
da base de calculo do mesmo tributo ou de outro tributo, eis que se trata de custo que
compde o valor da mercadoria ou da prestacdo do servico, motivo pelo qual o

%5 BRASIL. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 14 de julho de 2022.
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provimento do presente recurso implicard a mudanca de entendimento inclusive
quanto a inclusdo do ICMS na base de calculo do préprio ICMS;

f) ndo ha nenhuma relacdo do julgamento que em novembro de 2005 considerou
inconstitucional a ampliagéo da base de calculo da COFINS pela Lei n® 9.718/98 com
0 presente julgamento, pois enquanto naquele caso se tratava da ampliacéo da base de
célculo, neste se trata de restringir a base de célculo existente desde a LC 70/91.2¢

A Vice-Presidéncia do Tribunal Regional da 4 Regido admitiu o recurso, reconhecendo
a indole constitucional do tema abordado como representativo de controvérsia e o STF a
reconheceu em preliminar de repercussao geral. No entanto, a Procuradoria-Geral da Republica
pediu pelo sobrestamento do feito devido a ADC 18, anteriormente mencionada, nao ter sido
julgada, o que ndo foi acatado. Assim, em 15/04/2014 o caso foi colocado em pauta, tendo

como relatora a Ministra Carmem LUcia.

3.1. VOTOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS

3.1.1. Voto da Ministra Carmem LUcia (relatora)

A Relatora comega seu voto relembrando a diferenciagdo entre o conceito de
faturamento e receita, realizado pela analise dos Recursos Extraordinarios: ns. 346.084,
358.273, 357.950 e 390.840, rememorando, assim, tais conceitos, por meio da fala do Ministro

Cézar Peluso

Esta claro, portanto, que, na larga discusséo acerca da nogao constitucional do
termo faturamento, ficaram expressamente reconhecidas e decididas duas
coisas irrefutaveis: a) o sentido normativo da expressdo receita bruta da venda
de mercadorias e da prestacdo de servicos correspondia ao conceito
constitucional de faturamento; b) mas, porque mais amplo e extenso como
denotacdo prépria do género, o significado da locucdo legal receita bruta
ultrapassa os limites semanticos desse mesmo conceito. E o que, em primoroso
memorial, sublinhou e sintetizou HUMBERTO AVILA: “A leitura deste
longo precedente pode levar a interpretacdo de que o Supremo Tribunal
Federal igualou o conceito de ‘faturamento’ ao conceito de ‘receita bruta’.
Ndo o fez, porém. O que ocorreu foi algo diverso: para manter a
constitucionalidade da norma, o Tribunal resolveu empreender uma
interpretacdo conforme a Constituicdo para o efeito de entender que a
expressao legal ‘receita bruta’ s6 seria constitucional se se enquadrasse no
conceito de faturamento e, para isso, deveria ser entendida como receita da
venda de mercadorias e da prestacao de servicos, pois esse seria, precisamente,
0 conceito de faturamento incorporado da legislacéo infraconstitucional pela
Constituigdo”?’

26 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
27 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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No que tange a discussédo sobre a inclusdo ou exclusdo do ICMS, a Ministra
relembra o argumento trazido por Roque Antonio Carazza, que advogou para 0S

contribuintes no Recurso Extraordinario 240.785:

O punctum saliens é que a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS
leva ao inaceitavel entendimento de que os sujeitos passivos destes tributos ‘faturam
ICMS’. A toda evidéncia, eles ndo fazem isto. Enquanto o ICMS circula por suas
contabilidades, eles apenas obtém ingressos de caixa, que ndo lhes pertencem, isto &,
ndo se incorporam a seus patrimonios, até porque destinados aos cofres publicos
estaduais ou do Distrito Federal. Reforcando a ideia, cabe, aqui, estabelecer um
paralelo com os classicos ensinamentos de Aliomar Baleeiro acerca dos ‘ingressos’ e
‘receitas’. Assim se manifestou o inolvidavel jurista: ‘As quantias recebidas pelos
cofres publicos sdo genericamente designadas como ‘entradas’ ou ‘ingressos’. Nem
todos estes ingressos, porém, constituem receitas publicas, pois alguns deles nédo
passam de movimento de fundo’, sem qualquer incremento do patrimonio
governamental, desde que estdo condicionadas a restituico posterior ou representam
mera recuperacdo de valores emprestados ou cedidos pelo Governo. ‘(...). ‘Receita
publica é a entrada que, integrando-se no patriménio publico sem quaisquer reservas,
condicBes ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento
novo e positivo.” Portanto, ha ingressos de dinheiro que sdo receitas, ja que entram
nos cofres pablicos, a titulo definitivo. E ha ingressos de dinheiro que neles apenas
transitam, j& que tém destinacdo predeterminada, nada acrescentando ao Erario.(...) A
parcela correspondente ao ICMS pago ndo tem, pois, natureza de faturamento (e nem
mesmo de receita), mas de simples ingresso de caixa (na acep¢ao supra), ndo podendo,
em razdo disso, compor a base de calculo quer do PIS, quer da COFINS”.%

Por fim, concluiu que o ICMS néo se inclui na definicdo de faturamento, pois, apesar
de incidir sobre o valor da operagdo, devido ao regime de compensacéo, seu saldo devera ser
utilizado para pagar o tributo, sendo posteriormente repassado a Fazenda Publica, afastando,
por isso, a composicdo de custo, logo, devendo ser excluido da base de calculo da contribuicdo

PIS/COFINS. Dessa forma, votou pelo provimento do recurso extraordinario.

3.1.2. Voto Ministro Edson Fachin

O Ministro inicia seu pronunciamento inaugurando a divergéncia, sendo por isso 0
primeiro voto desfavoravel, apresenta em sua fala o seguinte entendimento de que o conceito
de “faturamento se traduz na somatdria de receitas resultantes das atividades empresariais”?®,
sendo, por isso, entendido como género receita bruta, englobando, assim, a todo o valor
recebido da venda de mercadorias e prestacdo de servigos, inclusive o ICMS destacado na nota

fiscal.

28 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
2 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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Dessa forma, defende o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes adotado no RE
240.785, de que a exclusdo deste montante do produto dentro do processo de operacdo, sem
expressa determinacdo normativa, desconfigura a sistematica pacificada do COFINS, levando

a crer indevidamente que a contribuicédo incide sobre o lucro.

Apos realizar diferentes explicacdes de tributos que podem ser incluidos na base de
calculo do PIS/COFINS, o Ministro finaliza com a defesa de que “tendo em vista que a
normatividade constitucional comporta a inclusdo dos valores destacados de ICMS na receita
bruta, por sua vez base de célculo das contribui¢des para o PIS e a COFINS™. Logo, entende-
se que esse meio de tributacdo ndo pode ser entendido como bis in idem, visto que, 0
ordenamento permite a incidéncia de tributos sobre o valor a ser pago a titulo de outro tributo,
processo que ocorre na propria incidéncia do ICMS sobre o préprio ICMS. Sendo, por isso,

contra o recurso.
3.1.3. Voto Ministro Luis Roberto Barroso

Ao iniciar seu voto, o Ministro apresenta uma analise critica sobre os posicionamentos
adotados no que diz respeito as decisdes anteriores dos tribunais, assim ele sintetiza em sete
pontos sua posi¢do, sendo os principais argumentos: a utilizacdo do senso comum de que
“tributo ndo deve integrar a base de célculo de outro tributo, e que receita de terceiros nao deve
integrar a base de célculo para fins de tributacdo”. Assim o jurista afirma que se extrairmos
tudo aquilo que pode ser entendido como despesa do termo faturamento, estaremos tributando

0 que € o lucro.

Desse modo, de todos os argumentos demonstrados, observa-se que esse Ministro é o
que mais utiliza de termos alarmantes, adotando uma posicéo de preocupacéo sobre o futuro ao
buscar demonstrar que a exclusdo do ICMS produziria um “impacto sist€émico” com efeitos
imprevisiveis aos cofres ptblicos o que pode vir a provocar um desequilibrio de “efeito cascata
imprevisivel”, devido a proposi¢@o de que o contribuinte atua como mero arreador e repassador
de ICMS ao Estado. Para ele, essa afirmacao age com incongruéncia, visto que o ICMS ndo é
retido na fonte, portanto, acompanha a divergéncia, sendo o segundo voto pelo ndo provimento

do recurso.

30 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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3.1.4. Voto Ministra Rosa Weber

A Ministra que havia se eximido de votar no RE 240.785, apresentou o segundo Vvoto a
favor do provimento e a sistematica de seu voto esta centrada na diferenciacdo dos termos
receita bruta, receita liquida, ingressos e faturamento. Portanto, para falar sobre o tema a jurista
decide relembrar seu voto RE 606.107-RS, o qual foi utilizado como precedente na discussao
em pauta pelas partes.

Quanto ao conteudo especifico do conceito constitucional, a receita bruta pode
ser definida como o ingresso financeiro que se integra no patriménio na
condicdo de elemento novo e positivo, sem reservas ou condicfes, na esteira
da classica definicdo que Aliomar Baleeiro cunhou acerca do conceito de
receita publica: Receita publica é a entrada que, integrando-se no patriménio

publico sem quaisquer reservas, condi¢des ou correspondéncias no passivo,
vem acrescer 0 seu vulto, como elemento novo e positivo.3!

Dessa forma, observa-se que Ministra buscou utilizar o filtro constitucional para fazer
uma leitura da legislacdo infraconstitucional, afastando por isso, conceitos contébeis,
conforme as palavras de José Antonio Minatel citadas por ela “ha equivoco nessa tentativa
generalizada de tomar o registro contabil como o elemento definidor da natureza dos eventos
registrados. O contetddo dos fatos revela a natureza pela qual esperasse sejam retratados, ndo

0 contrario”2,

3.1.5. Ministro Luiz Fux

O Ministro inicia seu voto afirmando que o que esta sendo discutido no recurso nao se
reduz somente a dicotomia de que tributo pode incidir sobre tributo, mas sim o conceito
constitucional de faturamento, conforme os preceitos do art. 195, inciso I. Desse modo, ele
realiza uma pequena comparacao entre o Direito Tributario e o Direito Penal, afirmando que a
“a teoria geral do Direito Penal sempre foi aplicada a teoria do Direito Tributario: ndo ha crime
sem lei anterior que o defina; ndo ha tributo sem lei anterior que o defina”®. Nesse sentido, 0
fato da Carta Magna néo definir expressamente que existe a possibilidade de exclusédo do ICMS,
ndo pode ser entendido como uma autorizacdo para exclusdo da base de calculo. Assim, o

Ministro segue o voto da presidenta.

31 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021
32 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
3 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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3.1.6. Voto Ministro Dias Toffoli

De acordo com o Ministro Dias Toffloli, o “6nus financeiro do ICMS transferido, por
meio do preco convencionado da mercadoria ou do servico, para dentro da receita ou do
faturamento estd abrangido pela materialidade do PIS/Cofins”**. Logo, ICMS nido é

faturamento nem receita.

Dessa maneira, ele ressaltou que o RE 240.785 teve como resultado aproximar os
conceitos de faturamento e receita liquida, em incongruéncia com o entendimento ja pacificado
de que faturamento seria, na verdade, equiparado a receita bruta. Dessa forma, conclui que:

Como exposto, a parte recorrente, no que tocante as mercadorias por ela vendidas e
aos servigos por ela prestados, atua como verdadeira contribuinte do ICMS. Responde

ela por débito tributario préprio, e ndo de terceiro. Como bem lembrou o Ministro
Eros Grau no RE 240.785, o ICMS n&o funciona como um imposto retido.*®

Finalizando, negando assim, provimento ao recurso.
3.1.7. Voto Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro Ricardo Lewandowski acompanha o voto da Relatora e inicia seu
posicionamento pedindo licenca a divergéncia e afirmando que se mantera fiel aos argumentos
trazidos no RE 240.785. Nesse sentido, ele busca a compreensdo do conceito de faturamento
de maneira simplificada e presente no dia-a-dia de comerciantes e empresas, discordando assim,
de conceitos segundo ele “metafisicos” que nao condizem com a realidade, assim afirma

O faturamento sempre foi entendido pela doutrina - de um lado - e mesmo pela
pratica comercial, como receita oriunda da venda de mercadorias ou da
prestacdo de servigos. E isso que &, singelamente, faturamento. Basta
perguntar para qualquer pessoa que passa na rua, qualquer individuo que se

dedique a mercancia. Singelamente compreendido, faturamento, ou receita, é
simplesmente iss0.%

O jurista defende que nédo se pode entender uma verba recebida com cartater transitério,
com proposito de repasse a terceiro, como receita oriunda da venda de mercadorias ou prestacdo

de servigos, resumindo-se somente em mero transito contabil.

34 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
35 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021
36 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021



26

3.1.8. Voto Ministro Marco Aurélio

O Ministro apresentou seu entendimento de maneira breve e sucinta, afirmando quatro
premissas sobre o tema debatido: o receio do Estado sobre o provimento do recurso, a confusa
interpretacdo do conceito de faturamento e receita bruta, a decisdo sem efeito vinculante do RE

n°® 240.785 e o problema advindo do imposto em cascata.

Primeiro, o jurista evoca uma critica ao comportamento do Estado, que mostrou-se
claramente temeroso as consequéncias do provimento, o que pode ser observado pelo pedido
de modulacdo para que a decisdo s6 viesse a fazer efeito a partir de 2018, o que diverge da
historia, ja que contabilizaria periodo posterior ao termo inicial do processo. Em segundo lugar,
a discusséo sobre o conceito de faturamento torna-se obsoleta, visto que o real problema a ser
discutido € o fato de que o contribuinte ndo fatura o ICMS. Em terceiro, relembra que o
entendimento do RE n° 240.785 deve ser mantido, para dirimir a davida anteriormente
mencionada. E, por altimo, julga a ideia de incidéncia de tributo sobre tributo, reafirmando que

tal sistematica promove a sobreposicdo em termos de calculo no direito tributario.

3.1.9. Voto Ministro Gilmar Mendes

O Ministro acompanha a divergéncia e inicia seu voto relembrando o julgamento do RE
240.785, demonstrando que naquela oportunidade fez parte da divergéncia ao voto dominante,
conjuntamente ao Ministro Eros Grau, com a ideia de que o “ICMS ingressa no patrimonio do
vendedor do produto, na medida em que compde seu preco e integra seu faturamento, assim

como os demais custos e gravames das operagdes comerciais”>’.

Além disso, 0 Ministro apresenta um voto de maneira organizada, apresentando topicos
que elucidam toda a construgdo do argumento legal, por meio da anélise da lei, passa pelos

julgados predecessores e resume seu posicionamento de maneira sucinta nos seguintes termos

0 ICMS integra a propria base de calculo (o chamado célculo por dentro),
evidenciando que o imposto indireto compde o valor da operacdo de compra e
venda de mercadorias ou de prestacao de servicos; b) a hipotese de incidéncia
e a base de calculo das contribuicGes ao PIS e da COFINS, tributos reais, estdo
relacionadas a realidade econémica bruta, sendo irrelevante se as operacdes
s80 superavitarias ou ndo; ¢) a exclusao do ICMS da base de calculo aproxima

37 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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indevidamente a COFINS da Contribuicdo Social sobre o lucro liquido (CSLL)
; d) a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS gera
consequéncias perversas ao sistema tributario e ao financiamento da
seguridade social, tais como, a busca por novas fontes de financiamento ou o
aumento de aliquota para fazer face as perdas de receitas, as quais sdo
necessarias para o cumprimento dos encargos do Estado Social, e 0 aumento
de complexidade e do custo de administragdo do sistema tributario; e) o ICMS
destacado na nota fiscal ndo é automaticamente transferido ao Erario, nem o
contribuinte € um mero intermediario entre o consumidor e a fazenda publica
nessa transferéncia; f) o expediente de reduzir a arrecadacdo por via obliqua
torna ainda mais complexo e oneroso nosso sistema tributario. 8

Na mesma linha da critica apresentada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o Ministro
Gilmar Mendes demonstra uma grande preocupagao com as possiveis consequéncias advindas
do provimento do recurso, como relata a seguir

Na verdade, o acolhimento do entendimento da recorrente abriré diversas fragilidades
no sistema da COFINS, criando outro tributo pautado pelas circunstancias pessoais do
contribuinte e de cada parcela que integra o resultado das operac6es. Indevidamente,

passa-se a tratar a presente contribuicdo como tributo pessoal, aproximando-a de
tributo sobre a renda ou sobre o lucro.*®

3.1.10. Voto Ministro Celso de Mello

O Ministro inicia seu voto de maneira emblematica, relembrando a supremacia da
Constituigdo, a qual “nao pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos nem ao imperio
dos fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se reveste — enquanto for respeitada —
constituird a garantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades jamais serdo ofendido*°,
assim enfatiza o papel do Supremo como responsavel por velar para que 0S preceitos

constitucionais ndo sejam desfigurados.

Assim, ao longo do voto, o Ministro elenca diversos livros e autores referéncia do
Direito Tributario, para demonstrar sua posi¢do que em consonancia ao Professor Humberto
Avila, entende pela exlusdo do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS, uma vez que, 0s
valores recolhidos a titulo desse imposto ndo se submentem ao conceito de faturamento ou
receita, pois:

De um lado, porque os valores recebidos a titulo de ICMS apenas ‘transitam

provisoriamente’ pelos cofres da empresa, sem ingressar definitivamente no seu
patrimonio. Esses valores nao sdo recursos ‘da empresa’, mas ‘dos Estados’, aos quais

38 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
39 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
40 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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serdo encaminhados. Entender diferente ¢ confundir ‘receita’ com ‘ingresso’. E
‘receita transitoria’ é contradi¢do em termos, verdadeiro oximoro, como o ‘fogo frio’
a que fazia referéncia CAMOES.#

3.1.11. Concluséo do julgamento

Em suma, apds o voto da relatora Ministra Carmen Lucia (Presidente) dando provimento
ao recurso extraordinario, os Ministros Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio, a acompanharam com o provimento e os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e
Dias Toffoli, o negaram. Entretanto, o julgamento foi suspenso para colher os votos dos
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello, sendo que 0 primeiro permaneceu com a
divergéncia e o segundo acompanhou a Relatora. Por fim, por maioria dos votos o tema 69 foi
apreciado com repercussdo geral, concedendo provimento ao recurso extraordinario e firmando

a seguinte tese “O ICMS nao compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da Cofins”.

41 RE 574.706/PR, Rel. Min. Carme Lucia, Tribunal Pleno, DJe 13.05.2021.
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4. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica constitui diretriz basilar da atividade de tributar em
nosso pais, dessa maneira o art. 5° da Constituicdo da Republica prevé em seu caput a garantia
a inviolabilidade da seguranca do cidaddo. Em conformidade, o legislador, no que tange ao
Direito Tributario, busca salientar essa regra por meio do art. 5°, inciso Il c/c ao art. 150, |,
desse dispositivo, 0s quais estabelecem que o principio em questdo sera requisito fundamental

para instituicdo e majoracéo de tributos.

Visto que os mesmos limitam o poder de tributar do Estado, pois, conforme suas
diretrizes, ninguém podera ser obrigado ao pagamento de verbas tributarias sem lei pretérita
que o estabeleca e regulamente*?. Assim, de acordo com José Afonso da Silva:

A seguranca juridica consiste no 'conjunto de condicdes que tornam possivel as
pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos
e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’. Uma importante condi¢do da seguranca
juridica esté na relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas

sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.*?

Ainda, segundo o autor Roque Antonio Carazza*, o principio da seguranca juridica
consiste em uma forma de manifestagdo do Estado Democratico de Direito brasileiro e tem
como fim primordial zelar para expectativa do cidaddo, partindo do pressuposto que deve agir
de maneira a vedar a adocdo de medidas que possam causar frustracdo ou quebra de confianca

gue 0s mesmo depositam na instituicdo Estado.

Ademais, Derzi*® afirma que o Direito Tributario em si tem em seu alicerce as garantias
exteriorizadas por meio de regras e principios, os quais, fundamentam seu ordenamento,

potencializando assim, a seguranca juridica.

Em concordancia, Canotilho afirma que:

O homem necessita de seguranca juridica para conduzir, planificar e conformar
autdbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam 0s
principios da seguranca juridica e protecéo & confianga como elementos constitutivos
do Estado de direito. Estes dois principios - seguranca juridica e protecdo a confianca

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 06 de agosto de 2022.

4 SILVA, José Afonso da Silva. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.133

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2017, p. 483.

4 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificaces da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 159.
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- andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio
da protecdo da confianga como um subprincipio ou como uma dimenséo especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada
com elementos objetivos da ordem juridica - garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacdo e realizacdo do direito - enquanto a prote¢éo da confianga se
prende mais com as componentes subjetivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos
actos.*6

Dessa forma, em face do atual tema discutido nesse trabalho, é notdria que a manutencéo
de um posicionamento definitivo sobre o conceito de receita bruta e faturamento, é de suma de
importancia para a construcao da confianca do contribuinte no sistema tributario. Nessa esfera,
podemos citar o art. 5°, inciso XXXVI, CF/88 que materializa essa visao, demonstrando que “a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito”.*’ Assim,
entende-se que o principio citado divide-se em dois aspectos, primeiro, 0 aspecto objetivo, no
que tange a estabilidade das relacdes juridicas, em segundo plano, no aspecto subjetivo, no que

refere-se a protecdo da confianca legitima do cidad&o.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2000, p.
256

47 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 06 de agosto de 2022.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a finalizag&o do julgamento, foi decidido pela modulagéo dos efeitos, tal medida
tem como fim restringir a eficacia temporal de determinado julgamento em forma de controle
difuso ou concentrado de constitucionalidade. Dessa forma, os contribuintes que ja ajuizaram
suas acdes, tendo alcancado transito em julgado ou ndo até a data de 15/03/2017, data em que
ocorreu o julgamento da tese do século, poderdo requerer o ressarcimento de valores referente
ao periodo retroativo de até 5 anos anteriores ao ajuizamento da acdo ou ao requerimento
administrativo. J&, em relacdo aos contribuintes que ndo adotaram a posi¢cdo cautelosa e
decidiram esperar o posicionamento do STF, esses somente poderdo requerer o ressarcimento

a partir da data de julgamento, de 12/05/2021 em diante.

Além disso, outra questdo definida nesse julgamento foi que para efeitos de célculo de
indébito tributario decorrente da exclusdo, o valor a ser excluido de ICMS seré o destacado na
nota fiscal, ndo o efetivamente recolhido, posi¢do defendida pela Fazenda Nacional. Assim,
apos a analise dos argumentos citados, alguns pontos devem ser debatidos para entendermos as

consequéncias da modulacéo de efeitos deste julgado.

Primeiramente, observa-se que a Fazenda Nacional pediu que a modulagéo iniciasse a
partir da data de 12/05/2021, na qual ocorreu o presente julgamento. Entretanto, tendo em vista
0 argumento de respeito ao principio da seguranca juridica, a Ministra Carmem Lucia defendeu
que a modulacéo iria se iniciar a partir de 15/03/2017, pois seria nesse momento que 0

posicionamento do STF foi realmente definido.

Em segundo lugar, o fato de a decis@o beneficiar somente o contribuinte que entrou em
2017 com a acgdo deixa davida no que tange a inseguranca juridica, visto que, em um pais
marcado por incertezas, o contribuinte receoso do cenario de instabilidade, ndo seria protegido,
causando por isso desrespeito ao principio da seguranga juridica, base do ordenamento

tributério.

Ademais, outra inseguranca juridica que pode ser causada é o fato do RE ser um marco
para novas decisdes a serem retomadas, como o Tema 118, RE 592616/RS, sobre a exclusédo
do ISS da base de célculo do PIS/COFINS; o Tema 1.048, que versa sobre a inclusdo do ICMS
na base de calculo da CPRB; e 0 RE n° 1.204.686/RS-AgR, sobre a inclusdo do ICMS na base

de calculo do IRPJ e da CSLL, apurados no regime do lucro presumido. O proprio Ministro
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Gilmar Mendes no RE em discussao alertou que "esta decisdo servira de grande estimulo a
criacdo das inimeras outras teses tributarias a ocuparem a pauta dos Tribunais nos proximos

anos".

No que tange ao ISS, no texto legal esse imposto, previsto no art. 156, Il, da CF/88, ja
foi excluido do &mbito de incidéncia do ICMS, ja que apesar de ambos possuirem fatos gerados
quase idénticos, suas hipoteses de incidéncia se diferem. Pois, a hip6tese do ISS é o servico
tributavel desempenhado, enquanto o ICMS trata-se de operac@es juridicas de circulacdo de
mercadorias. Desse modo, 0 RE 592.616/RS, que pleiteou a tratativa da demanda de excluséo
do ISS da base de célculo do PIS/COFINS, utiliza a mesma analise do conceito de faturamento

e receita referente ao RE aqui estudado, j& houve até o reconhecimento de sua repercusséo geral.

Jasobre a CPRB, prevista na Lei n® 7.689/88, houve a conclusao do julgamento do Tema
1.048 (RE 1.187.264/SP) que versava sobre a inclusdo do ICMS na base de célculo dessa
contribuicéo. A tese fixada, foi a favor da incluséo, seguindo posicionamento divergente do que
foi adotado no tema 69, discutido nesse trabalho. Tal medida gera inseguranca juridica, ja que,
assim como o PIS e a COFINS, o calculo da CPRB também ¢é feito pela receita bruta. Desse
modo, criar diferentes entendimentos do que seria receita bruta, conforme o tributo tratado, ndo

tem sentido e coloca o contribuinte em uma situagao de vulnerabilidade perante o sistema.

Por altimo, em relagdo a inclusdo do ICMS na base de célculo do IRPJ/CSLL, RE n°
1.204.686/RS, o entendimento atual é de que o ICMS é mero ingresso, ndo configurando,
portanto, receita tributavel. A influéncia do RE em estudo sobre o caso do RE do IRPJ/CSLL é
visivel, ja que, nesse Ultimo ja esta pacificado o entendimento de que o ICMS néo configura
faturamento ou receita bruta das empresas, por constituirem somente ingressos transitorios com

0 objeto de serem repassados ao destinatario final, o ente publico.

Em terceiro lugar, um dos principais argumentos trazidos seria o Principio da
Capacidade Contributiva para aqueles que defendem a exclusdo do ICMS, tal principio esta em
concordancia com o art. 145, § 1°, o qual prevé que os impostos serdo instituidos levando em
consideracdo o carater pessoal e serdo graduados de acordo com a capacidade econdmica do
contribuinte, buscando assim, prezar pelos direitos individuais. Ou seja, tal conceito pode ser
entendido como aptiddo do contribuinte de suportar a carga tributaria, nesse sentido, Natoli*®

4 NATOLI, Luigi Ferlazzo apud Costa, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 42 ed. Atual.
rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 35-36.
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defende que a capacidade contributiva pode ser demonstrada por meio da propenséao de adquirir
bens necessarios a sua sobrevivéncia, convencionando a demonstrar 0 minimo vital. Tal
principio, pode ser usado como base para as futuras decisdes, anteriormente citadas nesse

capitulo, ainda mais, por estar tdo atrelado ao atual posicionamento adotado pelo STF.

Em quarto lugar, tendo em vista o fato de que o julgamento ocorreu de maneira
extremamente vagarosa, demonstrando a morosidade que acompanha o juridico brasileiro, o
que pode ser observado pelo lapso temporal de 4 anos em que perdurou a acdo em Seu Processo
de julgamento, percebe-se que, a demora do STF em se posicionar perante um assunto tdo
polémico que remonta o seculo passado, € um vestigio da necessidade de mudancas expressivas.
Foi tempo o suficiente para inimeros contribuintes entraram em juizo, terem seus direitos
reconhecidos, receberem créditos, decisdes transitarem em julgado, créditos serem utilizados e
o fluxo econémico seguir seu caminho tradicional, sem que, tivéssemos um posicionamento
definitivo sobre o assunto. Assim, agora a justica encontra-se com inumeras decisGes
divergentes, que em grande medida prejudicaram contribuintes que no momento buscam

incessantemente serem ressarcidos.
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