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RESUMO: O presente estudo visa analisar a controvérsia em torno do ICMS com a
finalidade de responder a problematica de repercussdo geral: se esse tributo ndo compde a
base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS. Para melhor compreensao da tese em
analise, faremos um estudo do Recurso Extraordinario 574.706, que permitira assim
estabelecer um conhecimento geral sobre o assunto e facilitar uma melhor estruturacdo deste
trabalho de pesquisa. Diante disso, faz-se necessério analisar as teses da contestacdo dos
respectivos recursos em torno da controvérsia: se os valores recolhidos como ICMS

repassados a clientes integram ou néo o conceito de faturamento.
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ABSTRACT: The present study aims to analyze the ICMS controversy in order to respond to
the problem of general repercussion, if this tax does not make up the calculation basis for the
incidence of PIS and CONFINS. For a better understanding of the thesis under analysis, a
study of the Extraordinary Resource, RE574706 as a starting point, would allow to establish a
general knowledge about the subject and to facilitate a better structuring of this research work.
In view of this, it is necessary to analyze the thesis of the contestation of the respective appeal

on the controversy, if the values collected as ICMS passed on to clients include or not the
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concept of billing.
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1. INTRODUCAO

N&o ha davida de que o julgamento do Supremo Tribunal Federal, em que se decidiu,
por maioria de votos, pela exclusdo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) da base de calculo do PIS e da COFINS, merece uma analise mais aprofundada, pois
0 Recurso Extraordinario objeto desse julgamento foi julgado com repercussao geral.

Nosso trabalho pretende ndo somente questionar a constitucionalidade ou ndo da
exclusdo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) da base de célculo
do PIS e da COFINS, mas também visa entender os fatos, argumentos e entendimentos
doutrinarios que levaram a este julgamento.

Portanto, faz-se necessario analisar as teses da contestacdo dos respectivos recursos em
torno da controvérsia, se os valores recolhidos como ICMS repassados a clientes integram ou

ndo o conceito de faturamento.

2. RESUMO DO CASO

Trata-se de um recurso extraordinario interposto pela Imcopa Importacao, Exportacédo
e Industria de Oleos Ltda. contra acérdio do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo.

Tudo comecou pelo mandado de seguranca preventivo, com pedido de liminar, contra
ato da Delegacia da Receita Federal de Curitiba/PR, argumentando a existéncia de direito
liquido e certo de excluir da base de célculo do Programa de Integracdo Social (PIS) e da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) os valores
correspondentes ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS).

O juiz de primeiro grau julgou procedente o pedido e concedeu o mandado de

seguranca para reconhecendo o direito da impetrante de excluir da base de calculo da



COFINS e do PIS a parcela relativa ao ICMS destacado da nota fiscal, bem como para
declarar seu direito de compensar os valores indevidamente recolhidos a esse titulo,
observado o prazo prescricional.

J& 0 Juiz de segundo grau, o do TRF-4 deu provimento a apelacdo da Fazenda
Nacional e ao reexame necessario, considerando que o ICMS integra a base de calculo do PIS
e da COFINS.

O voto vencedor argumentou que o ICMS integra a sua propria base de célculo.
Portanto, também integra o faturamento, ndo sendo algo que se acrescenta ao preco, mas algo
que incide sobre o prego. Assim o consumidor ndo paga o pre¢o mais o tributo, ele paga o
preco e sobre o preco incide o tributo pago pelo vendedor. A mesma inteligéncia aplica-se a
COFINS.

Na inicial do recurso extraordinario RE574706, o autor aponta violagdo ao art. 195,
inciso I, alinea “b”, da constituicdo Federal, sustenta-se a impossibilidade de parcela do
ICMS compor a base de célculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS. Alega também que a
natureza do ICMS vai de encontro ao conceito de faturamento, logicamente nele ndo se
enquadrando e que a parcela relativa ao ICMS ndo constitui patriménio ou riqueza da

empresa, tratando-se, Unica e exclusivamente, do onus fiscal ao qual esta sujeita.

3. DAS CONSIDERACOES PREAMBULARES

Para entender os fatos, é necessario que se entenda de forma geral o que é o ICMS,
PIS e COFINS e como eles funcionam.

3.1. ICMS

Trata-se do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servi¢os. Tem funcdo fiscal
(tem funcdo predominantemente arrecadatdria) e extrafiscal (o Estado tem faculdade de dispor
das aliquotas dos produtos, podendo ser seletivo em fungdo da essencialidade das mercadorias
e dos servico).

Seu fato gerador é a circulacdo de mercadorias, mesmo que se tenha iniciado no
exterior. Ela incide sobre prestacGes onerosas de servigos de comunicacdo, prestacOes de
servigos de transporte intermunicipal e interestadual, e desembarago aduaneiro de mercadoria
ou bem importados do exterior.

O simples fato de a mercadoria sair ou se deslocar do mesmo estabelecimento comer-
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cial ndo caracteriza o fato gerador. A base de calculo do imposto é o valor efetivo da
operacgdo que resultar a saida da mercadoria, ou seja, 0 valor da operacdo mercantil realizada.
Na base de calculo inclui-se o valor do préprio imposto, o que se denomina calculo por
dentro, onde o valor do ICMS integra a sua propria base de calculo, sendo o valor do imposto
mero destaque no documento fiscal. As inclusdes e as exclusbes de importancias da Base de

Caélculo séo previstas em lei, como é o caso do IPI, descontos incondicionais, e outros.

3.2. PIS

Trata-se do Programa de Integracdo Social, uma contribuicdo tributéria de
carater social, que tem como objetivo financiar o pagamento do seguro-desemprego, abono e
participacdo na receita dos Orgaos e entidades, tanto para os trabalhadores de empresas
publicas, como privadas.

O PIS foi instituido através da Lei Complementar n® 7/1970 que era destinado aos
trabalhadores de empresas privadas que eram administrados pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho. O PIS é administrado pelo Ministério da Fazenda e pago pela Caixa Econémica
Federal.

O PIS tem muitas semelhangas com o COFINS, sendo que uma delas é que existem
dois regimes: um cumulativo e um ndo cumulativo. No regime cumulativo as aliquotas séo de
0,65%, enquanto as ndo cumulativas séo da ordem 1,65%.

O PIS também esté relacionado com o PASEP (Programa de Formacdo do Patriménio
do Servidor Pablico) e muitas vezes as siglas aparecem em conjunto: PIS/PASEP.

Em algumas situacOes, pessoas inscritas no PIS recebem um abono salarial, que
equivale a um salario minimo vigente. Para receber, além de estar cadastrado, é preciso

cumprir alguns outros requisitos.

3.3. COFINS

Trata-se da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social, que é
uma contribuicdo social aplicada sobre o valor bruto apresentado por uma empresa.

Como o proprio nome indica, a COFINS tem como o objetivo financiar a Seguridade
Social, ou seja, areas fundamentais como a Previdéncia Social, Assisténcia Social e Saude
Publica.

Existem dois regimes de COFINS: o regime cumulativo e o regime ndo cumulativo.

Quando a taxa ndo é cobrada de forma cumulativa, ela ndo é cobrada todos os meses. No



entanto, em empresas que adotam o sistema de lucro presumido, a COFINS estd no regime
cumulativo. A ndo cumulatividade da cobranca desta contribuicdo surgiu com a lei 10.833 de
2003, que indica que as empresas que escolhem o sistema de lucro real devem descontar a
contribuicdo da sua receita bruta.

A COFINS é um tributo federal, cujos contribuintes sdo pessoas juridicas de direito
privado na sua generalidade, incluindo pessoas equiparadas com elas de acordo com a lei do
Imposto de Renda. Existe a excecdo das empresas pequenas e microempresas, que optam pelo
regime Simples Nacional (regime estabelecido pela Lei Complementar 123 de 2006).

O célculo da COFINS ¢é feito de acordo com todas as receitas da pessoa juridica em
questdo, independentemente do tipo de atividade exercida ou a classificacdo atribuida as
receitas de contabilidade. O célculo tem como fundamento o faturamento mensal e a

totalidade das receitas.

4. DO JULGADO

Compreender o que compde a base de calculo do P1S/Cofins sempre foi um desafio
para o contribuinte. Nesse sentido, a década de 90 foi marcada por inUmeras disputas judiciais
acerca do conceito de faturamento previsto na Lei 9.718/98, que ampliou a base de calculo

das contribuicGes para valores além da receita de vendas e/ou prestacdo de servicos.

Apds inimeras decisdes contraditorias no &mbito dos Tribunais Regionais Federais, a questao
foi finalmente resolvida pelo STF em 2005 (RE 390.840/MG) que entendeu pela
inconstitucionalidade do 81° do artigo 3° da lei 9.718/98 que equiparou 0 conceito de
faturamento a totalidade das receitas auferidas, independente de sua classificacdo fiscal ou

contabil adotada.

O fundamento foi de que, a época da promulgacdo da Lei 9.718/98, a unica base de célculo
constitucionalmente admissivel para contribuicdo seria a receita bruta, que corresponde
exclusivamente a receita operacional da pessoa juridica, e somente a partir da publicacdo da
EC 20/98 é que passou a ser admitido o faturamento como base de célculo, sendo certo que tal

EC nao constitucionalizou a lei anterior.

Mesmo resolvida essa questdo, ainda ndo estava consolidado o entendimento sobre o
conceito de receita bruta para fins de PIS/Cofins, e o contribuinte passou a questionar se 0
ICMS destacado na nota fiscal de venda do produto, devido e recolhido pela pessoa juridica,

deveria ou ndo compor a receita bruta para fins de incidéncia das contribuicdes.



Para o contribuinte, o ICMS representa custo na formacao do preco da mercadoria e 0
valor é imediatamente repassado ao fisco estadual, de modo que o valor transita
temporariamente na conta corrente da pessoa juridica, razéo pela qual ndo compde sua receita
ou faturamento, pois representa mero ingresso financeiro. Inicialmente a analise da matéria
foi submetida ao crivo do Superior Tribunal de Justi¢a e, num primeiro momento, também na
década de 90, entendeu-se que o valor do ICMS deveria sim compor a base de célculo das

contribuigdes, tendo sido editadas duas sumulas a respeito.

A Corte chegou a emitir decisdes conflitantes sobre a matéria, assentando ainda mais a
inseguranga juridica do contribuinte. Porém, em 2016, em sede de recurso repetitivo, firmou-
se a tese de que "o valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa
compde seu faturamento, submetendo-se a tributacdo pelas contribuicbes ao PIS/PASEP
e Cofins, sendo integrante também do conceito maior de receita bruta, base de calculo

das referidas exagdes".

Passado 20 anos, a questdo fosse analisada pelo STF, em julgamento realizado em 15
de marco de 2017. Nessa oportunidade, a decisdo foi favoravel ao contribuinte, tendo a
Suprema Corte definido, em sede de repercussao geral, que o ICMS nédo pode ser considerado
como receita ou faturamento, uma vez que nao integra o patrimoénio do contribuinte, haja vista

que o valor ingresso no caixa da pessoa juridica implica em mero transito contabil.

Com efeito, restaram superadas a Simula 258 (“Inclui-se na base de célculo do PIS a
parcela relativa ao ICM”) do TFR e as Stimulas 94 (“A parcela relativa ao ICMS inclui-se na
base de calculo do FINSOCIAL”) e 68 do STJ (“A parcela relativa ao ICM inclui-se na base
de calculo do PIS”).

De igual modo, restou superada a posi¢do do STJ em recurso repetitivo ao indicar que
0 ISSQN integraria o conceito de receita e de faturamento, compondo a base de célculo do
PIS e da COFINS (“O valor suportado pelo beneficidrio do servico, nele incluindo a quantia
referente ao ISSQN, compde o conceito de receita ou faturamento para fins de adequacédo a
hipdtese de incidéncia da Contribuicdo para o PIS e COFINS. REsp 1.330.737-SP, Rel. Min.
Og Fernandes, Primeira Secao, julgado em 10/6/2015, DJe 14/4/2016”).

O argumento prevalecente foi 0 de que o0s sujeitos passivos do ICMS néo faturariam
esse tributo, que apenas circularia em sua contabilidade como ingresso de caixa enquanto
recurso de terceiro, de maneira que os contribuintes do ICMS atuariam como meros

depositarios do valor do tributo.



Ainda a ndo cumulatividade do ICMS impediria que se considerasse o referido imposto
como custo, ja que seu valor ficaria dependendo da operacdo subsequente para sua correta
apuracdo. Ademais, num argumento a simile, se 0 ICMS-ST (substituicdo tributaria) esta
excluido da base de célculo do PIS e COFINS, pela mesma razdo o ICMS-normal deveria
também ser excluido. Conclui o STF que o ICMS néo ¢ fato gerador nem de receita nem de
faturamento, ndo integrando a base de célculos das contribuicdes PIS e COFINS, seja no

regime cumulativo ou ndo cumulativo das contribuicGes sociais especiais referidas.

Extrapolando os termos da decisdo, entendemos que o STF deu um importante passo na
direcdo da tese de que o ordenamento juridico patrio ndo comportaria a incidéncia de tributos
sobre o valor a ser pago a titulo de outros tributos, sem que exista violacdo ao principio da

capacidade contributiva prevista no art. 145, 8 1°, da CF.

Além disso, os tributos calculados sobre o valor da opera¢do nédo integram os custos
empresariais nem o respectivo preco final do bem ou servico prestado, independentemente da
forma de céalculo da exacdo, se por dentro (sem destaque na nota fiscal da operagdo) ou por

fora (com destague na nota fiscal).

Além disso, entendemos como reaberta a discussao relacionada a possibilidade o préprio
tributo integrar validamente sua base de calculo (calculo por dentro), j& que o tema
provavelmente serd questionado frente ao principio da capacidade contributiva que orientou a
presente noticia. Diz-se que o ICMS e o ISSQN sdo calculados por dentro, ja que o valor
destes impostos integra a sua base de calculo. Existe previsao constitucional expressa para o
ICMS no art. 155, § 2°, XII, ‘i', da CF, incluido pela EC 33/01.

Simplificando, quando comprador e vendedor acordam que determinado produto
custara R$ 100,00, neste valor j& consta o devido a titulo de ICMS, de maneira que o valor
real da mercadoria serd inferior ao preco do negdécio. Exemplificativamente, a depender da
aliquota, é possivel que a mercadoria custe R$ 85,00, sendo os outros R$ 15,00 o valor do

ICMS, totalizando os R$ 100,00 acordados pelas partes na venda.

5. DOS IMPACTOS DA DECISAO

O impacto dessa decisdo foi tremendo, pois implica na possibilidade de recuperacéo
dos valores indevidamente recolhidos a titulo de PIS e CONFIS dos ultimos 05 anos.

Imediatamente a Unido Federal ja apresentou a estimativa de impacto financeiro nos cofres
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publicos: R$ 20bi ao ano e, se admitida a recuperacdo dos valores dos 5 anos passados,
ultrapassaria R$ 100bi.

Por esta razdo, muitos contribuintes que até entdo ndo haviam ingressado com acao
judicial, em razdo do entendimento contrario do STJ, distribuiram mandados de seguranca a
fim de obter deciséo respaldada no entendimento do STF, o que, de fato, aconteceu. Muito
embora em 12 instancia alguns juizes ndo tenham concedido as liminares em razdo da nao

publicacao do acorddo do STF, em segunda instancia o entendimento foi aplicado.

Aliés, esta decisdo pautou, ainda, decisdes favoraveis para afastar o ISS da base de
calculo do PIS/Cofins. Os contribuintes prestadores de servigos viram-se amparados por
aquela decisdo, pois 0 mesmo raciocinio se aplica do ISS: o valor apenas transita pela conta
corrente da pessoa juridica, ja que é destinado a municipalidade. Discute-se, pelo mesmo
fundamento, a exclusdo do ICMS da base de célculo da Contribuicdo Previdenciaria sobre a
Receita Bruta (CPRB), e ja se tem noticia de decisdes proferidas segundo o entendimento do
STF. Neste caso, o contribuinte ainda tem em seu favor, parecer da Procuradoria Geral da
Republica (PGR).

Porém, em que pese a vitdria do contribuinte nesta matéria € de se notar que o acérdado
do RE 574.706/PR foi publicado recentemente, apés ter se esgotado o prazo, inclusive, e a
Unido Federal ja opds embargos de declaracdo requerendo a modulacdo dos efeitos da
decisdo. Em outras palavras, isso significa ainda serd avaliado 0 momento para aplicacdo da
decisdo pela exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS/Cofins, levando em conta,
essencialmente, o impacto nos cofres publicos. Serd avaliado, portanto, o cabimento da

repeticdo do indébito tributario. Fato € que o contribuinte ganhou.

6. CONCLUSAO

Neste trabalho, analisamos, em primeiro lugar, as caracteristicas individuais do ICMS,
do PIS e da COFINS, reforcando as principais caracteristicas de cada um desses tributos, bem
como as transformacg6es de cada um deles no decorrer do tempo. Cabe relembrar que os trés
tributos incidem sobre o consumo, por serem indiretos, ou seja, pelo fato de que o énus
tributario € repassado ao consumidor final. O objetivo principal desta pesquisa consistiu em
analisar a exclusdo ou ndo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS para as empresas
e questionar a constitucionalidade ou ndo desse mecanismo, com base ao recurso

extraordinario 574706 interposto pela Imcopa Importacdo, Exportacio e Industria de Oleos
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