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DE TRIBUTACAO, COM BASE NO LUCRO PRESUMIDO

Hudison Charles Gongalves®
Luis Antonio Licks Missel Machado?

RESUMO

Este trabalho tem por objetivo principal discorrer sobre a questéo da inconstitucionalidade da
inclusdo do Imposto Sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) na composicao da
base de calculo do Programa de Integracdo Social (PIS) e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), para empresas optantes pelo regime de
tributagdo com base no Lucro Presumido, estabelecidas no Estado do Rio Grande do Sul. Este
estudo apresenta uma pesquisa bibliografica, descritiva e exploratdria e por meio de anélise da
legislacdo tributéria brasileira, foram explicitados os principais aspectos relativos as
contribuicdes ao PIS e a COFINS, bem como a teoria de inconstitucionalidade do conceito de
faturamento definido na Lei n°® 9.718/98, pois defende-se que a parcela referente ao ICMS néo
é receita da empresa e sim do Estado, ndo caracterizando o conceito de faturamento constante
na doutrina e em jurisprudéncia. No penultimo tépico desta analise, é exemplificado o
impacto financeiro da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro em relacéo
aos montantes pagos pelo contribuinte brasileiro a titulo de PIS e COFINS. Os resultados
obtidos demonstram que a Unido, por ndo querer abster de grande parcela de sua receita,vem
pacificando interpretacfes equivocadas ao art. 195 da CF/88 que regula a base de calculo das
contribuicdes para a seguridade social.
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ABSTRACT

This paper has as its main objective to discuss the unconstitutionality of the inclusion of the
tax on Circulation of Goods and Services (ICMS) in the tax base calculation of the Social
Integration Program (PIS) and the Social Security Financing Contribution (COFINS), for
companies that choose the taxation system based on Assumed Profits, established in the State
of Rio Grande do Sul. With regard to the methodological approach adopted in this study both
explicative and descriptive literature research were used. Moreover, it was through the
analysis of the Brazilian tax legislation that the main aspects related to PIS and COFINS
contributions were explained, as well as the theory of unconstitutionality of the billing
concept dealt with in the law No. 9,718/98, once it argues that the installment related to the
ICMS is not part of the company revenue, but that it is part of the State revenue instead,
which does not define the concept of constant billing in the doctrine and in jurisprudence. In
the penultimate topic of this paper, the financial impact of the decision taken by the Brazilian
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Supreme Court in relation to the amounts paid by the Brazilian taxpayer regarding PIS and
COFINS is exemplified. The results obtained show that the Brazilian Union in order not to
refrain from a large portion of its revenue finds itself providing mistaken interpretations of
the article 195 of CF/88 that regulates the calculation base for social security contributions.

Keywords: PIS, COFINS, ICMS, Revenue, Unconstitutionality.

1 INTRODUCAO

A atividade produtiva esta cada vez mais onerosa devido a elevada carga tributaria
imposta para o setor, conforme Higuchi (2014). As pesquisas que medem a carga tributaria
comparam o total de tributos arrecadados no ano com o PIB e fornecem o percentual; no caso
do Brasil, a maior carga tributaria recai sobre as vendas de mercadorias (ICMS, IPI, PIS,
COFINS E CIDE), enquanto nos paises desenvolvidos a maior carga tributaria esta voltada
para o imposto sobre renda, heranca e doacGes de pessoas fisicas.

Mattos (2012) afirma que ninguém € obrigado a pagar maior tributo do que o devido.
O contribuinte possui, assim, liberdade para programar seus negdcios e atividades de modo a
ser impactado por menor carga fiscal, observando que o exercicio desse direito encontra
limites, tendo em vista que o contribuinte deve guardar seu comportamento de forma a néao
abusar do planejamento e gerar menor impacto fiscal. Isso porque, num Estado Democratico
de Direito, o Estado necessita de recursos para entregar as prestacdes sociais que Ihe sao
atribuidas, o que pressupde uma distribuicdo justa dos encargos e prestacGes pecuniarias a
cargo dos contribuintes.

Conforme Machado (2002), a tributacdo €, sem sombra de duvida, o instrumento de
que se tem valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado
realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econémica. O
tributo é inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra a estatizacdo da economia.

O Supremo Tribunal Federal (STF), entendendo que o texto da CF/88 que se refere a
base de calculo das contribuicdes para a seguridade social, trata da venda de mercadorias e

servigos, declarou inconstitucional o art.3°, 81° da Lei 9.718.
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O STF, através do despacho prolatado pelo Ministro Celso de Mello, renovou as
esperangas das empresas. Em referido despacho, o Ministro acolheu o pedido
formulado pela confederagdo Nacional de transportes (CNT), para retornar o
julgamento do Recurso Extraordinario n°. 240.785/MG.3

Para Feiteiro (2014) trata-se aqui de uma discussdo que se arrasta desde 2006, acerca
da exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS. PIS e COFINS séo
contribuic@es instituidas pela Constituicdo Federal de 1988, destinadas a assegurar direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social. A luz da legislacdo aplicavel, para
efeitos de retencdo/recolhimento das contribuicdes sociais especificamente tratando de
PIS/COFINS, sdo considerados contribuintes as pessoas juridicas de direito privado, bem
como todas aquelas a elas equiparadas pelo Regulamento do Imposto sobre a Renda - RIR.

Sobre o julgamento citado, Higuchi (2014) afirma que o entendimento dos Ministros
foi de que faturamento compreende somente a receita obtida com a venda de mercadorias ou
prestacdo de servicos e que a Emenda constitucional n° 20, que foi promulgada ap6s a Lei n°
9.718, ndo obteve validade no sentido de torna-la constitucional.

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo trazer a compreensédo de que a
parcela de ICMS contida no montante da receita bruta de vendas de mercadorias e servicos é
receita do Estado, logo néo integra o patriménio do contribuinte e por consequéncia nao deve
compor a base de calculo do PIS e da COFINS.

Procurou-se ainda analisar as legislacGes aplicaveis as contribuicbes para a
seguridade social, demonstrar suas bases de célculo definidas em Lei como sendo o
faturamento e sua natureza enquanto contribuicdo e destinacdo especifica, diferentemente do
ICMS, que por ser imposto, tem sua natureza como uma obrigacdo ser repassado aos cofres
dos ESTADOS e DF.

Para alcancar esse objetivo foi desenvolvida uma pesquisa bibliografica, descritiva e
exploratdria, utilizando principalmente a legislacdo pertinente as contribuicbes ao PIS, a
COFINS e do imposto ICMS, livros, artigos publicados em periddicos, sitios da justica
brasileira e pesquisas na internet.

A continuidade desse artigo seguird com o embasamento tedrico, 0S processos
metodoldgicos utilizados na pesquisa, a apreciacdo dos resultados obtidos, e as consideragdes

finais.

3 VALOR TRIBUTARIO. Disponivel em: <http://www.valortributario.com.br/arquivos/5663> acesso em
27/12/2014.
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2 FUNDAMENTACAO TEORICA
2.1 A Atividade Financeira do Estado

Machado (2002) define o Estado como uma entidade com forca superior, bastante
para fazer as regras de conduta, para construir o Direito. O Estado pode apresentar-se com
governo centralizado, em uma Unica unidade, ou descentralizado, em unidades autbnomas.

Castardo (2008) afirma que o ser humano busca a satisfagcdo de suas necessidades, as
fundamentais e aquelas oriundas de conquistas evolutivas. Viabiliza, contemporaneamente,
através da vida em sociedade, que impde determinadas situacGes, como a ordem coletiva, a
manutencdo da ordem interna do grupo, a prontidao para intervir em caso de agressao externa,
bem como a implantacdo e a manutencdo de instrumentos comunitérios que, pela proporcao,
dada a populacéo, nao se satisfaz com a intervencdo individual, ensejando a existéncia de uma
organizacdo interna, dotada de personalidade e investida de autoridade legitimada para os fins

propostos.

Qualquer que seja a concepcdo de Estado é inegavel que desenvolve atividade
financeira. Para alcangar seus objetivos precisa de recursos financeiros e desenvolve
atividade para obter, gerir e aplicar tais recursos. Isto ndo significa que ndo possa
atuar no campo econdmico. E atua, com maior ou menor intensidade, ora
explorando patriménio seu, com o fim de lucrar, ora intervindo no setor privado da
economia, na defesa da coletividade. (MACHADO, 2002, p. 23).

Castardo (2008), sobre a atividade financeira do Estado, diz que esse deve promover
0 bem comum. Para tanto, desenvolve diversas atividades, atraves dos servicos publicos, os
quais exigem dispéndio de recursos financeiros. Tal atividade financeira consiste em obter,
criar, gerir e despender o dinheiro indispensavel as necessidades. Essa atividade, sob o ponto
de vista econdmico, retira numerario do setor privado transferindo-o para o setor publico.

Conforme Machado (2002), a tributacdo é, sem sombra de duvida, o instrumento de
que se tem valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia 0 Estado
realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econdmica. O

tributo é inegavelmente a grande e talvez Gnica arma contra a estatizacdo da economia.
2.2 Tributo

O cadigo tributario nacional define tributo, em seu artigo 3°, da seguinte forma:

“Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
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exprimir, que ndo constitua sangdo por ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”.

Sobre o artigo 3° do CTN, Fabretti (2009) afirma que ao analisa-lo, pode-se resumir
0 conceito de tributo, afirmando que é sempre um pagamento compulsério em moeda, forma
normal de extin¢do da obrigacdo tributéria.

Também sobre o artigo 3 ° do CTN, Castardo (2008) escreve sobre a expressdo em
moeda ou cujo valor se possa exprimir afirmando uma redundancia, uma vez que a prestacao
pecuniaria somente pode ser em moeda. Exprimir em moeda nao significa ser avaliavel em
moeda, mas sua representacdo, como ocorre nos pagamentos com cheque, estampilha, vale
postal etc.

Fabretti (2009) comenta que 0 CTN estabelece “que ndo sangado por ato ilicito”, pois
nesse caso 0 pagamento compulsorio refere-se a multa por infracéo fiscal e nédo a tributo. O
autor também escreve que o tributo s6 pode ser exigido por lei e cobrado mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. O fisco s6 pode agir na forma e nos estritos limites
fixados em lei, sem o que havera abuso ou desvio de poder.

Dispde o Cddigo Tributario Nacional:

Art.4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| —a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il — a destinag&o legal do produto da sua arrecadacéo.

Fabretti (2009) comenta sobre o art. 4° do CTN, afirmando que tributo é género e as

espécies sdo impostos, taxas e contribuicdes.

2.3 Imposto

Conforme o Codigo Tributario Nacional: “Art. 16° Imposto ¢ o tributo cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte”.

Machado (2002) escreve sobre o artigo do CTN mencionado, afirmando que a
obrigacdo de pagar imposto ndo se origina de nenhuma atividade especifica do Estado relativa
ao contribuinte. O fato gerador do dever juridico de pagar imposto é uma situagdo da vida do
contribuinte, relacionada a seu patriménio, independente do agir do Estado.

Para Castardo (2008), o fato gerador do imposto € uma situagdo presumida pelo

legislador como reveladora de capacidade contributiva. Entende-se, assim, que 0 imposto
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abranja a parte da renda necesséaria a vida do contribuinte, que se constitui no minimo
existencial. Contudo, cabe ao cidad&o contribuir para o Estado na proporc¢ao das rendas que
angaria, conforme CF/88, art. 145, §1°.4

Fabretti (2009) complementa, afirmando que o imposto € de competéncia privativa,
atribuida pela CF, ou seja, é exclusivamente da unido ou dos Estados ou dos Municipios ou do
Distrito Federal (arts. 153 a 155 da CF).

2.4 Taxa

Sobre a cobranca de taxas, Castardo (2008) afirma que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios podem cobra-las no ambito de suas respectivas atribuicdes
em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servi¢os
publicos especificos e divisiveis, prestados aos contribuintes; (CF/88, art.145, 1I; CTN, art.
77, caput).

Machado (2002) afirma que a atuacdo estatal que constitui fato gerador da taxa ha de
ser relativa ao sujeito passivo desta, e ndo a coletividade em geral. Por isto mesmo, 0 servico
publico cuja prestacdo enseja a cobranca da taxa de ser especifico e divisivel, de forma que
somente assim serd possivel verificar uma relacdo entre esses servigos e 0 obrigado ao
pagamento da taxa. Nao é necessario, porém, que a atividade estatal seja vantajosa, ou resulte
em proveito do obrigado.

Acerca do poder de policia, Fabretti (2009) define-o, como a atividade da
administracdo publica que limita e disciplina direito, interesse ou liberdade em razdo do
interesse publico, sendo esses a seguranca, a higiene, a ordem, os costumes, a disciplina da
producdo, do mercado, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos

individuais e coletivos.

2.5 Contribuigdo de Melhoria

O codigo tributério nacional dispbe sobre Contribuigdo de Melhorias:

4 Amaro (2010), afirma que o principio da capacidade contributiva expresso no art. 145, § 1°, da CF/88, inspira-
se na ordem natural das coisas, ou seja, onde ndo houver riqueza é indtil instituir imposto, do mesmo modo que
em terra seca nao adianta abrir pogo a busca de agua.
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Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicOes, é instituida
para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagcdo imobiliaria,
tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de
valor que da obra resultar para cada imdvel beneficiado.

Art. 82. A lei relativa a contribuicdo de melhoria observara os seguintes requisitos
minimos:

I — publicacéo prévia dos seguintes elementos:

a)memorial descrito do projeto;

b)orcamento do custo da obra;

c)determinacdo da parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuicéo;
d)delimitacdo da zona beneficiada;

e) determinacédo do fator de absor¢do do beneficio da valorizagdo para todazona ou
para cada uma das areas diferenciadas, nela contidas;

Il - fixacdo de prazo ndo inferior a 30 (trinta) dias, para impugnacdo pelos
interessados, de qualquer dos elementos referidos no inciso anterior;

Il — regulamentacdo do processo administrativo de instrugdo e julgamento da
impugnagao a que se refere o inciso anterior, sem prejuizo da sua apreciacdo judicial.

O autor Fabretti (2009) informa que a contribuicdo de melhoria desde a edi¢do do
CTN em 1966, ja se caracterizava como uma terceira espécie de tributo, diferente do imposto

e da taxa.

2.6 Empréstimo Compulsorio

Instituido no artigo 148 da CF/88:

A unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios:

| — para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de
guerra externa ou sua iminéncia.

Il — no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no art. 150, III, “b”.

Sobre o empréstimo compulsério, Castardo (2008) informa que é considerado um
tributo, pois possui todos os requisitos constantes no art. 3° do CTN, mesmo que possua

caréater de devolucdo.

2.7 Contribuicdo Social

Conforme Machado (2002), a contribui¢do social € uma espécie de tributo com a
finalidade definida na constituicdo como de intervencdo no dominio econémico, seguridade

social e de interesse das categorias profissionais, prevista no artigo 149 da CF/88:
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Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts.146,
Ill,e 150, I e Ill, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as
contribui¢des a que alude o dispositivo.

2.7.1 Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econémico (CIDE)

Fabretti (2009) define a CIDE como contribui¢bes regulatorias utilizadas como
ferramentas pela unido para intervencdo na economia do pais, em forma de politica

econOmica para enfrentar determinadas situagdes.

2.7.2 Contribuicdo de Interesse das Categorias Profissionais e Econémicas

Nas palavras de Castardo (2008), sdo contribui¢bes instituidas no interesse de
categorias profissionais e econémicas, cujo fato gerador é o ato de seus contribuintes estarem

na condicdo de filiados ou de beneficiarios de 6rgédos sindicais da categoria.

2.7.3 Contribuicdo Para a Seguridade Social

De acordo com Ribeiro e Pinto (2014), o artigo 195 da CF estabelece que a
seguridade social seréa financiada por toda a sociedade de forma direta e indireta nos termos da
lei, com recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios e das seguintes contribuicdes sociais:

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

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

b. a receita ou o faturamento;

c. o lucro.

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

I1l. Sobre a receita de concursos de prognosticos.

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

Machado (2002) complementa, afirmando que as contribuicbes de empregadores,

trabalhadores e administradores de concursos de prognésticos com as quais financiam
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diretamente a seguridade social, devem ingressar diretamente no or¢camento da seguridade
social.

2.8 PIS e COFINS

Na visdo de Higuchi (2014), a lei complementar n® 70 de 30-12-91, instituiu a
COFINS conforme os termos do inciso | do artigo 195 da CF, calculada sobre o valor do
faturamento mensal das pessoas juridicas ou a elas equiparadas por lei.

Portanto, o PIS e a COFINS sao classificados como contribui¢des sociais destinadas
ao custeio da seguridade social.

O PIS, afirmam Ribeiro e Pinto (2014), foi criado pela lei complementar n°® 7 de 7 de
setembro de 1970, cujo o produto da arrecadacéo das contribui¢fes devidas ao PIS e ao Pasep
formam um fundo de amparo ao trabalhador que é vinculado ao Ministério do Trabalho e
Emprego, onde parte desse fundo € aplicada em programas de desenvolvimento econémico e
outra parte para pagamento do seguro-desemprego e abono salarial.

Nesse mesmo contexto, Fabretti (2009) escreve que tanto PIS como COFINS
tornaram-se tributos ndo cumulativos pelas leis de nimeros 10.637/02 e 10.833/03, portanto
PIS e COFINS passaram a vigorar em dois sistemas: 0 ndo cumulativo e o cumulativo, fato
que deixa mais complexa a legislacéo.

Conforme Ribeiro e Pinto (2014), o regime cumulativo é regido por varias leis,
comecando com as leis que criaram as contribuicOes para o PIS e para COFINS, que sdo a Lei
9.715/98 e a Lei 9.718/98 respectivamente e por outros dispositivos legais que alteraram essas

Leis.

2.8.1 Contribuintes

Em conformidade com Higuchi (2014), o sujeito passivo da obrigacao tributaria da
contribuicdo social sobre o faturamento, conforme o art. 1° da LC n°® 70/91 s&o as pessoas
juridicas em geral e a elas equiparadas pela legislacdo do imposto de renda.

Para Ribeiro e Pinto (2014), a Lei n° 9.718/98 trata das contribuicbes para o
PIS/PASEP e COFINS devidas pelas pessoas juridicas de direito privado.

Os autores completam afirmando que podemos considerar como contribuintes para o

PIS e para a COFINS pelo regime cumulativo as pessoas juridicas de direito publico e
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privado, as quais ndo estejam obrigadas ao recolhimento do imposto de renda com base no
Lucro Real.

2.8.2 Fato Gerador

O PIS/PASEP tem como fatos geradores:

1.0 auferimento de receita pela pessoa juridica de direito privado e as que lhe sdo
equiparadas pela legislacdo do imposto de renda;

2. a folha de saldrios das entidades relacionadas no art.13 e das cooperativas que
excluirem da receita qualquer dos itens enumerados no art. 15 da MP n° 2.158-35, de
2001, e

3. as receitas correntes arrecadadas e as transferéncias correntes e de capital
recebidas pelas pessoas juridicas de direito publico interno, exceto as fungdes
publicas.

Marcon (2013) escreve que de acordo com a Lei complementar n° 70, de 1991, a
COFINS tem como fato gerador o auferimento de receita pela pessoa juridica de direito
privado, inclusive as a ela equiparadas pela legislacdo do imposto de renda.

Fabretti (2009) complementa, afirmando que o fato gerador do PIS e da COFINS
sendo o faturamento mensal, assim entendido como o total das receitas auferidas pela pessoa

juridica, independentemente da sua denominacéo ou classificacdo contabil.

2.8.3 Base de Calculo

Contemplando as palavras de Ribeiro e Pinto (2014), a base de célculo do PIS e da
COFINS devidas pelas pessoas juridicas de direito privado e as que lhe sdo equiparadas pela
legislacdo do imposto de renda, pelo regime cumulativo, é o faturamento.

Os autores afirmam que conforme a Lei n°® 9.718/98, é considerado faturamento
somente a receita bruta da pessoa juridica. Portanto, as demais receitas auferidas pela pessoa

juridica ndo compde a base de calculo dessas contribuigdes.

O Supremo Tribunal Federal (STF) declarou, por maioria, a inconstitucionalidade de
dispositivo da Lei n° 9.718/98 que instituiu nova base de célculo para a incidéncia de
PIS (Programa de Integracéo Social) e COFINS (Contribuicéo para o Financiamento
da Seguridade Social). No julgamento dos Recursos Extraordinarios (REs) 357950,
390840, 358273 e 346084 o Plenario decidiu pela inconstitucionalidade do
paréagrafo 1° do artigo 3° da norma.
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Higuchi (2014) apresenta que a redacdo dos arts. 2° e 3° da Lei n°® 9.718/98
estabelece o faturamento como a base de calculo de PIS e COFINS. Faturamento que
corresponde a receita bruta e que entende-se por receita bruta a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, independentemente do tipo de atividade por ela exercida e a
classificacdo contéabil adotada para suas receitas.

Ribeiro e Pinto (2014) escrevem sobre a Lei 9.718/98 que no seu § 2° fala sobre as
exclusdes da receita bruta para a determinacéo da base de calculo; os autores afirmam que se
pode deduzir da base de calculo: vendas canceladas, descontos incondicionais concedidos,
IP1, ICMS (quando cobrado pelo vendedor na condicéo de substituto tributario), reversdes de
provisfes operacionais e recuperacdo de créditos baixados como perda, que ndo representem

ingresso de novas receitas.

2.8.4 Aliguotas

Fabretti (2009) refere que conforme a Lei n® 9.718/98, a aliquota da COFINS fica em
3,0% e a aliquota do PIS 0,65%, tais aliquotas sdo para o regime cumulativo e serdo aplicadas
sobre o faturamento.

Consoante Pégas (2014), a empresa tributada pelo lucro real sera obrigada a utilizar o
sistema ndo cumulativo, cujas aliquotas para as contribuicdes PIS e COFINS sdo 1,65% e
7,6%, respectivamente.® Mas essas empresas podem deduzir créditos permitidos em lei.
PIS/PASEP (Lei n° 10.637/02) e COFINS (Lei n° 10.833/03).

2.9 ICMS

Previsto na CF/88 no art. 15, Il que diz:

Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: OperacGes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as prestagdes se iniciem
no exterior.

Segundo Carrazza (2002), o ICMS é um imposto de competéncia estadual e distrital,

ou seja, os Estados e o Distrito Federal mediante lei ordindria podem o instituir.

5 Pégas (2014), escreve sobre as aliquotas diferenciadas e reduzidas de PIS e COFINS que apés o alargamento
das bases de calculo ocorridos em 1999, algumas atividades passaram a ter tratamento especifico. Destaca-se
as Leis regulamentadoras: Lei n® 9.718/98, Lei n°® 10.336/01, Lei n°® 10.560/02, Lei n° 10.865/04, Lei n°
11.116/05.
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Sobre o ICMS, Ribeiro e Pinto (2014) complementam afirmando que cada um dos

Estados bem como o Distrito Federal deve regulamentar a tributacdo desse imposto nas areas

de suas competéncias, disciplinados por lei complementar, tais como:

2.9.1 Contribuinte

Definir seus contribuintes; dispor sobre substituicdo tributaria; disciplinar o regime
de compensacdo do imposto; fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do
estabelecimento responsavel, o local das operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias e das prestacdes de servicos; prever casos de manutencdo de crédito,
relativamente a remessa para outro Estado e exportacdo para o exterior, de servicos e
de mercadorias etc.

Conforme o art. 12 do RICMS/RS:

Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial, operag6es de circulacdo de mercadoria
ou de bem ou prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacéo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Em complemento ao entendimento de contribuinte, Carrazza (2002) escreve sobre o

sujeito passivo da tributacdo do ICMS, seja somente o produtor, o industrial ou o

comerciante, cuja no¢do do conceito de produtor, industrial e comerciante é diferenciada da

dimensdo descrita no Direito Civil e Direito Empresarial.

Melo (2012), comenta que o artigo 2.045 do Cddigo Civil revogou a Parte Primeira

do cddigo Comercial, ficando superada a definicdo de comerciante, substituida pela de

empresario, considerado como quem exerce profissionalmente atividade econémica

organizada para producéo ou a circulagdo de bens ou de servicos.

2.9.2 Fato Gerador

Disp6e no RICMS/RS, no art. 4°:

Nas operacBes com mercadorias ou bens considera-se ocorrido o fato gerador do
imposto no momento:

| — da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular;

Il — do fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias por qualquer
estabelecimento;

Il — da transmissdo de propriedade a terceiro de mercadoria depositada em
armazém-geral ou em depé6sito fechado;

IV — da transmissdo de propriedade de mercadoria, ou do titulo que a represente,
quando a mercadoria ndo tiver transitado pelo estabelecimento transmitente;
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V — do fornecimento de mercadoria com prestacdo de servigos:

a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com expressa de
incidéncia do imposto de competéncia estadual, como definido na lei complementar
aplicavel;

VI — do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior;

VIl — da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias ou bens importados do
exterior e apreendidos ou abandonados;

VIl — da entrada no territério do Estado, de petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, oriundos de
outra unidade da Federacdo, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializacéo.

IX — da entrada, no estabelecimento de contribuinte, de mercadoria oriunda de outra
unidade da Federacdo e que ndo esteja vinculada a operacdo ou prestacdo
subsequente.

Concordando com esse pensamento, Machado (2002) informa que o fato gerador do

ICMS ¢é o descrito na lei do Estado, ou do Distrito Federal que o instituiu.

2.9.3 Base de Calculo

Ribeiro e Pinto (2014) definem como base de célculo o valor sobre o qual deve ser
aplicada a aliquota. A legislacdo do ICMS prevé base de célculo conforme a natureza da
operagéo.

Machado (2002) argumenta que a base de calculo do ICMS € o valor da operagédo
relativa a circulacdo da mercadoria, ou o0 pre¢o do servigo respectivo.

Contribuindo, Carrazza (2002) apresenta que a base de calculo do ICMS deve

necessariamente ser uma medida da operacdo mercantil realizada.

2.9.4 Aliquota

Carazza (2002) apresenta que o Senado pode atribuir as aliquotas minimas e
méaximas do ICMS, sendo que a aliquota interna de cada operacdo deve ser estipulada pelos
Estados e o Distrito Federal.®

Martins (2003) completa escrevendo as caracteristicas da aliquota do ICMS, sendo a
obrigatoriedade de sua fixacdo por lei, possivel variagdo em razdo da essencialidade da
mercadoria ou do servico, objetivos da operacdo ou prestacdo. Esse mesmo autor (2003)

afirma que as aliquotas do imposto (ICMS) estdo previstas no RICMS, Livro I, arts. 26 a 29.

® Para fins da pesquisa foi utilizado a aliquota basica do Estado do Rio Grande do Sul que é de 17%. Porém
destaca-se que em 24/09/2015 foi sancionado o PL 319 2015, que introduz modificacdo na Lei n° 8.820/89
(ICMS), o projeto de Lei aumenta a aliquota basica do tributo de 17% para 18% em 2016.
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2.9.5 Ndo Cumulatividade do ICMS

Carrazza (2002), informa que o ICMS deve necessariamente sujeitar-se ao principio
da ndo-cumulatividade, instituido pela constituicdo como um dos tracos caracteristicos deste
tributo.

Nesse mesmo contexto, Martins (2003) aponta que o ICMS é imposto ndo-
cumulativo, ou seja, compensa-se 0 que for devido em cada operacgéo relativa a circulagéo de
mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacéo.

Marcon (2013) escreve sobre a ndo cumulatividade do ICMS, como principio
tributério expresso no artigo 155, 82°, | da CF/88. Os Estados devem instituir e regulamentar
a fim de assegurar a neutralidade na cadeia produtiva, independentemente do nimero de
operacdes, ou seja, o total arrecadado de ICMS sobre determinada mercadoria desde a sua
producdo até o consumidor final serd& o mesmo, indiferente ao numero de operagdes

comerciais.

2.10 Lucro Presumido

Fabretti (2009) define o lucro presumido como um conceito tributario, cuja
finalidade é de facilitar o pagamento do Imposto de Renda - IR, sem a complexidade da
apuracao pelo lucro real, sendo capaz de apurar o resultado antes do ultimo dia Gtil do més
subsequente ao encerramento do trimestre.

Conforme Higuchi (2014), o artigo 13 da Lei n® 9.718, de 1998, na redacdo dada pelo
art. 7° da Lei 12.814 de 2013, dispde que a pessoa juridica cuja receita bruta total no ano-
calendario anterior tenha sido igual ou inferior a R$ 78 milhdes ou a R$ 6,5 milhGes
multiplicado pelo nimero de meses de atividade no ano-calendario anterior, quando inferior a

doze meses, podera optar pelo regime de tributagdo com base no lucro presumido.

2.10.1 Reconhecimento das Receitas

Para Ribeiro e Pinto (2014), o limite que autoriza a opcao pelo lucro presumido, a
receita bruta auferida pela pessoa juridica no ano-calendario anterior sera considerada

segundo o regime de competéncia ou de caixa, conforme dispde o RIR/1999.
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Higuchi (2014) refere que a instrucdo normativa n°® 104 de 24-08-98, veio permitir a
adocdo do critério de reconhecer as receitas das vendas de bens ou servigos, com pagamento a
prazo ou em parcelas, na medida do recebimento, ou seja, regime de caixa, para as pessoas
juridicas optantes pela tributacdo com base no lucro presumido.

Ainda, na visdo de Higuchi (2014), as pessoas sujeitas ao regime de tributagdo com
base no lucro presumido poderdo adotar o regime de caixa, para fins de incidéncia da
contribuicdo para o PIS e COFINS, desde que adotem o mesmo critério em relacéo ao IRPJ e
CSLL.

2.10.2 Base de célculo do IRPJ

O autor Higuchi (2014) aponta que a base de célculo do imposto de renda das
empresas tributadas pelo lucro presumido, em cada trimestre, sera determinada aplicando-se
percentuais definidos no art. 15 da Lei n° 9.249/95 (1,6%, 8%, 16% e 32%), conforme
atividade da pessoa juridica, sobre a receita bruta auferida no trimestre; deste resultado serdo
acrescidas outras receitas, rendimentos e ganhos de capital na forma do art. 25 da Lei n°
9.430/96.

2.10.3 Receita bruta

A definicdo de receita bruta para fins de apuracdo do imposto de renda estad
mencionada no artigo 224 do RIR/99:

A receita bruta das vendas e servicos compreende o produto da venda de bens nas
operacOes de conta prépria, o pre¢o dos servicos prestados e o resultado auferido nas
operacles de conta alheia (Lei n° 8.981, de 1995, art. 31). Paragrafo Gnico. Na
receita bruta ndo se incluem as vendas canceladas, os descontos incondicionais
concedidos e os impostos ndo cumulativos cobrados destacadamente do comprador
ou contratante dos quais o vendedor dos bens ou o prestador dos servigos seja mero
depositario (Lei n° 8.981, de 1995, art. 31, paragrafo Unico).

Ribeiro e Pinto (2014) exemplificam a mencionada “operagdo de conta alheia”, como

comissdes auferidas na venda de bens ou servicos por conta de terceiros.
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2.10.4 Aliquota

Conforme Higuchi (2014), a aliquota do imposto de renda das pessoas juridicas
tributadas pelo lucro real, presumido ou arbitrado, € de 15% e serd aplicada sobre a base de
calculo.

Ainda, segundo o mesmo autor, a parcela do lucro real, presumido ou arbitrado, que
exceder o valor resultante da multiplicagdo de R$20.000,00 pelo nimero de meses do
respectivo periodo de apuracdo, esta sujeita a incidéncia de adicional do imposto de renda a
aliquota de 10%, em conformidade com § 1° do art. 3° da Lei n® 9.249/95 e nova redacdo dada
pelo art. 4° da Lei n® 9.430/96.

2.11 A Inconstitucionalidade

Em conformidade com Marcon (2014), é inconstitucional a inclusdo do valor
cobrado de ICMS na base de célculo das contribui¢bes PIS e COFINS, porque o ICMS é
tributo da espécie imposto e como tal € receita publica Estadual, e ndo do contribuinte, razdo
pela qual deve ser excluido da base de calculo das referidas contribuices.

Contemplando as palavras de Morais (2014), como tributo estadual que o ICMS ¢,
esse considerado despesa dos sujeitos passivos do PIS e da COFINS, é injuridico tentar
inclui-lo na hipétese de incidéncia na base de calculo das contribuigdes PIS e COFINS e a sua
incluséo resulta em tributacdo de riqueza que ndo pertence ao contribuinte.

De acordo com relato do Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa
da 82 Turma do TRF da 12 Regido, em AMS. N° 2007.38.03.002648-0:

Se 0 ICMS é despesa do sujeito passivo das contribui¢des sociais previstas no art.
195, I, CF e receita do Erario Estadual, ¢ injuridico tentar engloba-lo na hipdtese de
incidéncias destas exagOes, posto que configuraria a tributacdo de riqueza que ndo
pertence ao contribuinte.

Em complemento ao relato, Morais (2014) diz que o ICMS corresponde a despesa do
sujeito passivo das contribuicBes sdcias previstas no art. 195, I, CF e em hipotese alguma é

receita da empresa.
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2.12 Faturamento

Para Carrazza (2002), a constituicdo federal ndo criou nenhum tributo, mas autorizou
as pessoas politicas a fazé-los, definiu a norma-padrdo, apontando direta ou indiretamente a
possibilidade de incidéncia, o sujeito ativo e passivo, bem como base de célculo e aliquota
possiveis.

Ainda, de acordo com Carrazza (2002), embrionariamente todos os tributos estdo
estruturados na constituicdo, dessa forma as pessoas politicas ndo podem enquanto tributam,
afastar-se dos arquétipos constitucionais.

Conforme Freitas (2014), quando a constitui¢do tratando em contribuicdo social para
a seguridade social, alude a faturamento, é necessario buscar no Direito empresarial este
conceito.

Freitas (2014) informa que faturamento, para o Direito empresarial, nada mais é do
que a expressao econdémica de operagdes mercantis ou similares, realizadas por empresas que
por imposicéo legal estéo sujeitas ao recolhimento da COFINS e do PIS.

Carrazza (2002) define faturamento como contrapartida econdmica auferida pelas
empresas em razdo da atividade econémica desempenhada, enquanto nessa contrapartida
possa existir um componente correspondente ao ICMS devido, que nédo integra nem adere ao

conceito de faturamento.

2.13 Principio da legalidade tributaria

Segundo Machado (2002), pelo principio da legalidade tem-se a garantia de que
nenhum tributo serd instituido, nem aumentado, a ndo ser através de lei (CF/88, art. 150, inc.
).

Nesse contexto, Souza, Carmo, Ribeiro e Martins (2012) argumentam que a
Constituicdo brasileira é formal, pois apresenta-se de forma escrita em uma carta publica
solenemente, onde a mesma elege critérios para sua formagao e das normas nela contidas. Ela
é legal, pois se encontra no topo da hierarquia juridica.

Ainda, esses autores apresentam que a Constituicao brasileira, sendo lei suprema, ha
de dizer que a inconstitucionalidade é também ilegalidade, nesse caso, contra a Lei maior do

Estado, quebra da hierarquia juridica.
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O pesquisador Feiteiro (2014) informa que PIS e COFINS s&o espécies tributérias
andnimas, inseridas no ordenamento juridico pela CF/88, destinadas a assegurar direitos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Para Freitas (2014), o Decreto-Lei n° 27, de 14 de novembro de 1966, acrescentou o
artigo 217 a Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966, que visava afastar qualquer divida quanto a
compatibilidade e incidéncia das contribui¢des sociais, hoje tratadas no art. 195 da CF/88,
regulamentadas pelas Leis n® 10.637/02 e n° 10.833/03.

Feiteiro (2014) contribui para a discussdo, apontando que recentemente, com o
advento da MP n° 627/2013, posteriormente convertida em Lei n® 12.973, de maio de 2014, o
fato gerador do PIS/COFINS corresponde ao total das receitas auferidas no més, pela pessoa
juridica, independentemente de sua denominagéo contabil.

De acordo com Estigara e Pscheidt (2014), a CF/88 foi alterada pela Emenda
constitucional n° 20, que passou a contemplar a base de calculo das contribuices, a receita ou
o faturamento; na sistematica cumulativa regulada pela Lei 9.718/98, continua a vigorar a
base de calculo o faturamento.

Seguindo a linha de pensamento de Feiteiro (2014), o ICMS nédo se enguadra no
conceito constitucional de receita bruta, pois ndo tem natureza de receita, ndo revela medida
de riqueza, ndo denota capacidade contributiva e ndo é receita tipica de ninguem.

Completando com as palavras de Carrazza (2002), integrar o ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS traz como inaceitavel consequéncia que o contribuinte passe a

calcular exacgdes sobre receita que ndo Ihes pertencem, mas ao Estado ou ao Distrito Federal.

2.14 Supremo Tribunal Federal

Conforme definicdo do art. 102 da CF/88, o Supremo Tribunal Federal (STF) é o
orgdo de cupula do Poder Judicidrio, e a ele compete, precipuamente a guarda da
Constituicao.

De acordo com o art. 101 da CF/88, o STF é composto por onze Ministros,
brasileiros natos (art. 12, § 3° IV da CF/88), escolhidos dentre cidaddos com mais de 35 e
menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada, e nomeados pelo
Presidente da Republica, apds aprovacao por maioria absoluta do Senado Federal.

Entre as principais atribuicdes do STF estd a de julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, a acdo declaratoria de
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constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, dentre outras previstas no art. 102, | da
CF/88.

2.15 Recurso Extraordinario n°® 240.785/MG

Conforme Marcon (2013), o Recurso Extraordinario n°® 240.785 ingressou na
Suprema Corte no ano de 1998, na época com o voto do Relator Ministro Marco Aurélio
conhecendo e dando provimento ao Recurso e acompanhado pelos Ministros Carmen LUcia,
Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso e Sepulveda Pertence. Apds o voto
negativo do Ministro Eros Gral, o julgamento foi suspenso em setembro de 1999.

Ainda, contribuindo para o discurso, Ribeiro (2011) informa que o Recurso
Extraordinario n°® 240.785, interposto contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 32
Regido considerou incostitucional a inclusdo do ICMS na base de célculo da COFINS, em
desfavor da empresa Auto Americano. Tal julgamento se encontra pendente desde 1999, ja
havendo 06 votos favoraveis aos contribuintes e 01 favoravel a Unido Federal.

Extraindo do Informativo 161 do STF, tem-se o entendimento da violacéo ao art. 195

da CF de 1988, conforme segue:

Iniciado o julgamento de recurso extraordindrio em que se alega a
inconstitucionalidade da incluséo do ICMS na base de célculo da COFINS,
conforme autorizado pelo art. 2°, paragrafo Unico, da LC 70/91. O Min. Marco
Aurélio, relator, votou no sentido do conhecimento e provimento parcial do recurso,
por entender estar configurada a violagdo ao art. 195, |, da CF, tendo em vista que a
base de calculo da COFINS somente pode incidir sobre a soma dos valores obtidos
nas operagBes de venda ou de prestacdo de servigos, ou seja, sobre a riqueza obtida
com a realizacdo da operacgdo, e ndo sobre ICMS, que constitui dnus fiscal e ndo
faturamento (“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¢Ges sociais: | - do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre: b) a receita ou faturamento"). Apds, o
julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista do Min. Nelson Jobim.

De acordo com Ribeiro (2011), no julgamento do RE 240.785/MG, o Ministro Eros
Grau negou provimento ao recurso por considerar que o montante do ICMS integra a base de
calculo da COFINS, porque esta incluido no faturamento, haja vista que € imposto indireto
que se agrega ao preco da mercadoria.

Em concordancia com o que consta no Informativo n® 437 do Supremo Tribunal
Federal, na sessdao plenaria de 22/03/2006, o Tribunal retomou julgamento do RE

240.785/MG em que se discute a constitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de célculo
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da COFINS, conforme autorizado pelo art. 2° pardgrafo Unico, da LC 70/91 - v. informativo
161.

Ribeiro (2011) comenta que na sessdo mencionada, o Tribunal, por maioria,
conheceu o recurso. Vencidos no ponto os Ministros Carmen Lucia e Eros Grau, que dele ndo
conheciam por considerarem ser o conceito de faturamento matéria infraconstitucional.

Segundo Feiteiro (2014), o STF no final do ano de 2014, através do despacho
prolatado pelo Ministro Celso de Mello, acolheu o pedido formulado pela confederacéo
Nacional de transportes, para retomar o julgamento do RE n° 240.785/MG.

Noticia publicada no Site do Supremo Tribunal Federal, em 08/10/2014 informa que
foi concluido o julgamento do Recurso Extraordinério n® 240.785, sendo que 0s ministros, por
maioria dos votos, deram provimento ao recurso do contribuinte, o qual obteve o direito a
reducdo da base de calculo da COFINS.

A decisdo do Ministro Marco Aurélio, referente ao RE n° 240.785/MG informa que :

[...] Reformando o ac6rddo proferido pela corte de origem, julgar parcialmente
procedente o pedido formulado na agdo declaratoria intentada, assentando que néo
se inclui na base de céalculo da contribuicdo, considerando o faturamento, o valor
correspondente ao ICMS. Com isso, inverto os 6nus da sucumbéncia, tais como
fixados na sentenca prolatada.

Feiteiro (2014) assevera que tal decisdo proferida pelo STF no recurso extraordinario
abrange o pedido formulado por uma empresa especifica, e depois, a decisdo pode ser
ampliada aos casos de mesma natureza.

André dos Santos (2014) assegura que o STF voltara a analisar o tema, no RE n°
574.706, esse com repercussao geral, e na ADC n°18, restando a expectativa de qual vai ser
apalavra final da Suprema Corte sobre essa quest&o.

Morais (2014) complementa, afirmando ser viavel a impetragdo de mandado de
seguranca pelos contribuintes do ICMS, com o objetivo de ter assegurado seu direito de
excluir da base de célculo do PIS e da COFINS.

2.16 Acdo Declaratoria de Constitucionalidade N° 18 — ADC n.18

Segundo Marcon (2013), a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 18, proposta
pelo Presidente da Republica, representado pelo Advogado Geral da Unido, foi distribuida em
10 de outubro de 2007, ao entdo Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, falecido no

ano de 2009. Nessa época 0 processo ja contava com nove volumes.
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Campos (2013) endossa que o objetivo da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade
n. 18 é a declaracéo de constitucionalidade do artigo 3°, § 2°, inciso | da Lei n° 9.718/98 em
face do dispositivo constitucional previsto no artigo 195, inciso | da Constituicao Federal.

Conforme publicacdo do Conselho Regional de Contabilidade de Sergipe, na Agéo
Declaratdria de Constitucionalidade n° 18, a Unido pede a constitucionalidade do célculo em
que as contribui¢bes incidem sobre a receita bruta das empresas, resultado da venda de
mercadorias e servicos. Sobre a venda dessas mercadorias incide a cobranca do imposto
ICMS, dessa forma no célculo da COFINS e do PIS esta embutido o imposto.

Visentini (2012) assegura que a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n. 18, é
uma tentativa de reverter a decisdo de Inconstitucionalidade no RE 240.785/MG; o
ajuizamento da Acao também busca modular os efeitos da decisdo, para que se houver decisdo
similar a do RE 240.785/MG, essa ndo tenha eficacia extunc.

Para Melo (2012), a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n. 18 foi proposta
mediante as assertivas de que alguns julgados concluiram pela validade da norma, incluindo o
valor do ICMS na base de célculo da COFINS (simulas n°® 68 e n® 94 do STJ), e outras
decisbes excluiram o valor pago de ICMS da base de calculo da COFINS (STJ — TRF — 12
Regiéo), bem como erronea interpretagédo da legitimidade do art. 3°, § 1°, | da Lei n® 9.718/98
que pode causar inseguranca nas relagdes tributarias, com impacto sobre as contribuicdes ao
PIS na medida em que possuem a mesma metodologia de calculo que a COFINS.

Marcon (2013) declara que em defesa oral da tese da Fazenda no Plenério, o entdo
Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, advertiu que caso fosse excluido o
ICMS da base de Célculo do PIS e da COFINS, a arrecadacdo do governo sofreria perda anual
equivalente a doze bilhdes de reais. Lembrou ainda que caso o Supremo Tribunal arbitrasse a
cobranca retroativa das contribuicdes que porventura consideradas indevidamente recolhidas,
0 prejuizo passaria para sessenta bilhGes de reais.

O julgamento do mérito da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 18 ainda ndo

Ocorreu.

2.17 Recurso Extraordinario n® 574.706/PR

Marcon (2013) refere que o Recurso Extraordinario n. 574.706/PR chegou ao STF
em 13/12/2007, e em 04/01/2008 foi distribuido a Ministra Carmen Lucia.

Segundo nota da consultoria Studio Fiscal (2014), o RE 240.785/MG e o RE
574.706/PR junto com a Ac¢do Direta de Constitucionalidade 18/DF, todos tratam da
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possibilidade de exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, discutindo se a
parcela de ICMS constante integra o conceito de faturamento e/ou receita bruta na LC 70/91 e
Lei n® 9.718/98, frente a previsao contida na alinea “b”, I, art. 195, da CF/88.

De acordo com Monteiro Junior e Gregolin (2014), em 8/10/2014 o STF determinou
por maioria dos votos 7 a 2, que o ICMS ndo inclui a base de célculo da COFINS. No entanto
tal deciséo tem efeito apenas inter partes,ou seja apenas para as partes figuravam no processo
RE 240.785/MG, porém aguarda-se a apreciacdo do RE 574.706/PR com repercussao geral
reconhecida, o qual tera impacto para todos os contribuintes e sedimentara o entendimento da
Suprema Corte no que tange a mateéria.

Castro (2014), diz que dos nove Ministros que participaram do julgamento do RE
240.785/MG, apenas cinco ainda estdo ativos na Suprema Corte. S8o eles: Ministros Marco
Aurélio, Celso de Mello, Ricardo Lewandowiski, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Destes
apenas os 4 primeiros manifestaram-se a favor dos contribuintes, ou seja, existe chance de
reversdo do entendimento a respeito da matéria, em prol do Fisco.

Concordando com o exposto por Castro, Monteiro Junior e Gregolin (2014), afirmam
gue um ponto gque pode pesar no entendimento dos Ministros e que se vale a Advocacia Geral
da Unido, é que com a Exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, a AGU
estima uma contingéncia de R$ 250 bilhdes para o Estado brasileiro, os quais teriam de ser
arcados pelos cofres publicos. Porém os contribuintes demandantes nunca tiveram a
oportunidade de argumentar a efetividade dessa consequéncia.

Segundo Marques Neto (2015), diante desse expressivo valor levantado pela AGU,
caso no julgamento da repercussdo geral tenha-se uma eventual confirmagdo da decisdo
proferida no RE 240.785, provavelmente a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional pediré a
modulacdo dos efeitos da decisdo, o que significa que o STF podera definir uma data para que
a partir dessa a declaracdo de inconstitucionalidade tenha efeito.

O julgamento do REn. 574/706/ PR ainda n&o ocorreu.

3 METODOLOGIA

Nos subitens dessa secdo apresenta-se a metodologia da pesquisa, a coleta dos dados

e 0 enquadramento metodoldgico.
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3.1 Coleta das informacoes

As informacGes utilizadas para desenvolver a fundamentacéo tedrica foram obtidas
principalmente da legislacdo pertinente as contribui¢cbes do PIS, da COFINS e do imposto
ICMS. Para complementar esta fundamentacdo utilizou-se livros, artigos cientificos,
periodicos e pesquisas na internet.

As informagdes sobre a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de
calculo das contribuicdes, foram retiradas de artigos de periddicos, artigos de juristas

publicados na internet, livros e sitios do Poder Judiciério brasileiro.
3.2 Enquadramento metodoldgico

Este trabalho enfoca-se na questdo da n&o incidéncia do ICMS na composicdo da
base de célculo do PIS e da COFINS; partindo desse ponto, realizou-se uma pesquisa visando
a demonstrar a inconstitucionalidade de incluir um imposto na composi¢do do calculo para
contribui¢6es com fins especificos previstos na Constituicdo Federal.

Esta pesquisa é de natureza descritiva e exploratoria; na visdao de Gil (1999), a
pesquisa exploratoria é desenvolvida com o objetivo de proporcionar uma visdo geral acerca
de um determinado fato.

O desenvolvimento do trabalho foi realizado através das técnicas de pesquisa
bibliogréafica e documental.

3.3 Delimitacgédo da pesquisa

A pesquisa delimita-se em demonstrar a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS
na base de célculo do PIS e da COFINS, para empresas optantes pelo regime de tributacéo
com base no lucro presumido, cujo regime de apuracdo das contribuicGes para o PIS e a
COFINS por imposic¢éo da legislacéo ¢ denominado e conceituado como cumulativo.

4 APRESENTACAO E ANALISE DOS RESULTADOS

O ponto norteador da pesquisa foi questionar se os valores devidos de ICMS
poderiam ser agregados ao montante do faturamento das empresas e, consequentemente,

servir como base de calculo para as contribui¢6es ao PIS e a COFINS.
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No decorrer da analise observou-se que, tanto contribuintes como doutrinadores
entendem ser direito do contribuinte excluir os valores devidos de ICMS da base de calculo
do PIS e da COFINS, pois os valores de ICMS séo receitas do fisco do Estado e da Unido e
ndo do contribuinte; para o contribuinte, os valores de ICMS sdo despesas.

A pesquisa aprofunda-se na analise do RE 240.785/MG, o qual ap6s 15 anos teve seu
mérito julgado em prol do contribuinte, que teve assegurado o direito de excluir os valores de
ICMS da base de célculo da COFINS.

Também se constatou que aguardam julgamento no STF a ADC n. 18 e 0 RE
540.706/PR ambos com o mesmo tema, buscando um posicionamento na questdo-alvo dessa
pesquisa.

Neste item também se apresentam duas tabelas: uma demonstrando a forma atual de
apuracdo dos valores para as contribuicdes de PIS e COFINS. E outra tabela demonstrando a
apuracéo dos valores das contribuicdes de PIS e COFINS, excluindo-se os valores de ICMS,
caso 0 STF mantenha a mesma posigdo proferida no RE 240.785 para o julgamento da ADC

18 e no RE 540.706, esse ultimo com efeito estendido a todos os contribuintes.

Tabela 1: apuracéo do PIS e COFINS com base nas normas atuais

VALOR DO VALOR DO VALOR DA FATURAMENTO

PERIODO FATURAMENTO ICMS 17% P1S 0,65% | COFINS 3% LiQuibo
JANEIRO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
FEVEREIRO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
MARCO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
ABRIL 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
MAIO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
JUNHO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
JULHO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
AGOSTO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
SETEMBRO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
OUTUBRO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
NOVEMBRO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
DEZEMBRO 100.000,00 17.000,00 650,00 3.000,00 79.350,00
TOTAIS 1.200.000,00 204.000,00 7.800,00 36.000,00 952.200,00

Fonte: elaborado pelo académico com valores ficticios.
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Tabela 2: apuracgdo do PIS e COFINS com base nos efeitos apos julgamento do RE

540.706
NOVA BASE DE

VALORDO | CALCULODEPISE | VALORDO | VALOR DA |FATURAMENTO

PERIODO |FATURAMENTO| ICMS 17% COFINS PIS 0,65% | COFINS 3% LIQUIDO
JANEIRO 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
FEVEREIRO  100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
MARCO 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
ABRIL 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
MAIO 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
JUNHO 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
JULHO 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
AGOSTO 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
SETEMBRO  100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
OUTUBRO 100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
NOVEMBRO  100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
DEZEMBRO  100.000,00 17.000,00 83.000,00 539,50 2.490,00 79.970,50
TOTAIS 1.200.000,00 204.000,00 996.000,00 6.474,00 | 29.880,00 959.646,00

Fonte: elaborado pelo académico com valores ficticios.

Analisando a segunda tabela, é notéria a reducdo dos valores a pagar das
contribuicdes; dessa forma, o contribuinte estd cumprindo com as obrigacbes com o fisco
estadual e com as contribuigdes sociais com o fisco federal, ndo deixando de assegurar suas
obrigagdes. Porém, no entendimento da pesquisa, de forma mais correta e de acordo com as

normas juridicas e com a realidade contabil.

5 CONCLUSAO

Este estudo buscou analisar a controvérsia que ja se estende ha alguns anos no
intelecto de contribuintes, doutrinadores e Ministros do STF. Questiona-se se os valores de
ICMS que é um tributo da espécie imposto, pode ser considerado ingresso de recurso ou
incremento patrimonial, e assim ser incluido na base de calculo do PIS e da COFINS.

Conclui-se com a pesquisa que é indevida a inclusdo do ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS, pois é inconstitucional a inclusdo do ICMS na base das contribuigcdes a
COFINS e ao PIS, ja que um tributo estadual e distrital ndo significa receita do contribuinte,
mas sim receita de terceiros, o Estado e o Distrito Federal.

Ressalta-se que nao existe previsdo constitucional para a inclusdo do ICMS na base
de célculo do PIS e da COFINS, mas existe a inclusdo do ICMS na propria base de célculo

em carater excepcional e com uma conotac¢éo juridica distinta.
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No conceito contébil destaca-se que o ICMS ndo constitui custo do produto, ndo
integra o patrimdnio do contribuinte, pois € um mero ingresso de valor que apenas transita
pela sua contabilidade, ndo representa riqueza, tampouco faturamento.

PIS e COFINS sdao duas contribuicdes federais com destinagdes distintas e instituidas
em épocas diferentes, mas ambas incidem sobre o faturamento. O PIS tem por objeto o
financiamento do seguro-desemprego e do abono para os trabalhadores que ganham até dois
salarios minimos. A COFINS destina-se ao custeio da seguridade social, a qual abrange a
previdéncia, salde e assisténcia social.

Um passo importante para o desfecho dessa celeuma envolvendo PIS, COFINS e a
exclusdo do ICMS do conceito de faturamento (e, portanto, da base de calculo dessas
contribuicdes), foi o julgamento do RE 240.785/MG, em que o mérito foi dado ao
contribuinte. No julgamento, os Ministros, por maioria dos votos, entenderam que no
ordenamento juridico prevalece a soberania da Constituicdo Federal, onde esta instituido o
faturamento na alinea “b”, I, art. 195, como fato gerador das contribuigdes.

Mesmo com essa vitoria do contribuinte no RE 240.785/MG onde teve o direito de
excluir o ICMS da base de calculo da COFINS, mas com efeito exclusivo para as partes
envolvidas, aguarda-se o julgamento da ADC n. 18 e do RE 540.706/PR, esse com
repercussdo geral; espera-se que 0 STF mantenha 0 mesmo entendimento e também assegure
o direito a todos os contribuintes de excluirem os valores de ICMS para fins de apuracéo das
contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Por fim, almeja-se que o presente estudo venha a contribuir para informar e assegurar
aos contribuintes, o direito a excluirem os valores de ICMS da base de célculo de PIS e
COFINS, através da seguranca juridica do STF, caso reconhecam a soberania da Constituicao

Federal e sua devida interpretacdo no cunho tributario em matéria de contribuicéo social.
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