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RESUMO

7

O objetivo deste trabalho € analisar a legitimidade da insercdo do valor
destacado a titulo de ICMS, nas notas fiscais, no valor da base de calculo das
contribuicdes para o PIS e da COFINS. Para tanto, sera necessario se fazer
uma discussao, envolvendo posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios
que sirvam de fundamento para essa proposta. Outro ponto importante a ser
demarcado € a delimitacdo exata dos conceitos de faturamento e receita, de
importancia extrema para elucidacéo da proposta. E feita ainda uma analise da
classificagao dos tributos em direto e indireto, com o objetivo de esclarecer a
quem pertence o valor pago a titulo de ICMS, expondo, em consequéncia, a
relacdo que se da entre os contribuintes de direito e de fato, entre si, e com o
Estado. Embora ndo seja tal classificagdo aceita doutrinariamente, alguns
tribunais superiores consideram-na valida para efeitos jurisprudenciais. A 6tica
que se pretende atribuir ao presente estudo tem por escopo investigar, com
maior clareza possivel, a luz da Constituicdo e suas modificacdes, bem como
da evolucao legislativa e jurisprudencial sobre o tema, uma relacéo de possivel
tributagéo exacerbada entre o Estado arrecadador e o contribuinte, com énfase
precipuamente no principio da capacidade contributiva. Analisa a condi¢cdo das
empresas como repassadoras do valor pago a titulo de ICMS pelo contribuinte
de fato e a relacéo juridica destes de cunho privado. Finalmente, chega a um
posicionamento final acerca da inser¢cdo do ICMS no conceito de faturamento
para fins de cobranca do PIS e da COFINS.

Palavras-chave: Tributario. Exclusdo ICMS. Base de Calculo. Faturamento.
Receita. PIS. COFINS. Capacidade Contributiva.



ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the legitimacy of the insertion of ICMS value,
detailed in fiscal note, on the value the calculating base of the PIS contribution
and COFINS. In order to prove that, it's necessary to make a discussion
involving different doctrinaire and jurisprudence positions, which brings the
fundament for this propose. Another important point to be discussing is the
exact semantic reach of the revenue and earnings, because they're really
fundamental to elucidate this idea. Throughout the work, it's made an analyze of
the tributary classification, which divides tributes in direct and indirect, in order
to elucidate which is the real own of the ICMS value, the State or the
companies, explaining, in consequence, the relation between the ‘in fact’ and ‘in
right’ contributing, and among these and State. Although that classification is
not admitting for some doctrines, some superior tribunals accept it for
jurisprudential effects. The perspective attributing to this work expects
investigate, which the best possible clarity, basing in the constitution and its
modifiers, besides the legislative and jurisprudential evolution about the theme,
one relation involving extreme taxation between the State and the contributing,
emphasizing the principle of the contributing capacity. This work analyzes the
companies that direct the ICMS value paid by the ‘in fact’ contributing, and their
relation ruled by the private right. Finally, it gives a conclusion about the theme,
and about the exclusion of ICMS value from the earnings definition to PIS and
COFINS contributions.

Keywords: Tributary. ICMS exclusion. Calculate base. Earnings. Revenue. PIS.
COFINS. Contributing Capacity.
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1 — INTRODUCAO

b

A constituicdo da Republica, em seu artigo 149, atribui a “Unido
instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econbmico e de
interesse das categorias profissionais ou econfmicas, como instrumento de
atuacdo nas suas respectivas areas”. A expressao “como instrumento de
atuacao nas suas respectivas areas” demonstra que a finalidade da instituicéo
dessas contribuicbes é que caracterizam as mesmas, e “ndo a simples

"l conforme ensinamento de

destinagdo do produto da respectiva destinacao
Hugo de Brito Machado. Essa regra do artigo 149 da Constituicdo Federal é
comumente chamada doutrinaria e jurisprudencialmente, pelo STF, de “regra-

matriz das contribuicdes”.

7

A competéncia da Unido Federal para institui-las € exclusiva, com
algumas excecdes em relacdo a contribuicdo previdenciaria, cuja instituicdo
também cabe aos Municipios e aos Estados-membros, com a finalidade Unica
de financiar o regime de contribuicdo previdenciaria de seus servidores. Outra
excecao existente € o fato de ter o Municipio a competéncia para instituir
contribui¢cdes de iluminagdo publica. As contribuigfes, diferente da idéia que se
tem das taxas, e conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, podem
ter fatos geradores e bases de calculo préprios de impostos, diferenciando-se

deste pelo destino do produto de sua arrecadacéo.

Um tipo de contribuicdo prevista na Constituicdo Federal, na chamada
“regra-matriz”, artigo 149, € a contribuicdo social, a qual se divide em
contribuicdo de seguridade social, servindo como base de seu regime juridico
0s artigos 165, 8 5° 194, inciso VII, e 195, incisos | a IV e seu § 6° Essas

contribuices devem ingressar diretamente no orgamento da seguridade social,

! Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. 272. Ed.
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sendo inconstitucional qualquer entrada desses recursos em outros fundos,

administrados por pessoas juridicas diversas.

Outra forma de contribuicdo social sédo as chamadas, pela doutrina, de
“contribuicbes sociais gerais”, havendo como exemplo a contribuicdo do
salario-educacdao, prevista pelo artigo 212, 8 5% d a Constituicdo da Republica,
e a contribuicdo para os servigos sociais autbnomos. Essas contribui¢cdes estéo
excluidas do regime previsto no artigo 195 da Constituicdo, serdo instituidas
por lei ordinaria e estdo sujeitas a lei complementar de normas gerais

tributarias.

Muito se tem discutido acerca dos conceitos de faturamento e receita,
antes e depois da Emenda Constitucional n°20. A re dac&o original do artigo
195, I, ‘a’, da Constituichio da Republica continha somente o vocabulo
‘faturamento’, o qual era considerado a base econOGmica para contribuicdes
como a COFINS, disciplinada pela Lei Complementar n°70/1991. Com a EC n°

20/1998 é que foi acrescentado o vocabulo ‘receita’.

Com a edicdo de leis como a 9.718/98, que regula as contribuicdes
para o PIS, e que consideravam o faturamento como sendo receita bruta,
independentemente de sua classificacdo, um dos paragrafos do artigo que
trazia uma redacéo nesse sentido foi considerado inconstitucional (art. 3% § 1°
da Lei 9.718/98).

A contribuicdo para o Programa de Integracdo Social € decorrente da
competéncia residual atribuida a Unido, pela Constituicdo Federal, no seu
artigo 154, | e artigo 195, 8§ 4° O artigo 239 da CF/88 determina que as
contribuicbes para o Programa de Integracdo Social e para o Programa de
Formacdo do Patriménio do Servidor Publico financiardo o programa de
seguro-desemprego e um abono de um salario minimo anual, sendo este para

agueles que percebem até dois salarios minimos mensais.

Depois da referida emenda constitucional, foram editadas as leis
10.637/2002 (com alteracéao feita pela Lei n°10.865/2004) e 10.833/2003 (com
alteracdo feita pela Lei n°10.865/2004), as quais, jA& em consonancia com a
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nova redacdo constitucional, passaram a legitimar a cobranca do PIS e da
COFINS sobre a receita, esta considerada como faturamento.

O Supremo Tribunal Federal vem discutindo acerca da
constitucionalidade da inclusdo do valor destacado de ICMS na nota na base
de célculo das contribuicdes para o PIS e a COFINS. O relator, Ministro Marco
Aurélio, ja se posicionou pela exclusdo do ICMS e foi acompanhado por outros,
obtendo maioria dos votos. Em uma tentativa de ndo perder uma quantia
consideravel em tributos, a Unido, através do Presidente da Republica, entrou
com uma Ac¢éo Declaratoria de Constitucionalidade, conseguindo que todos os
julgamentos sobre o tema fossem suspensos até pronunciamento final sobre

esta acao.

Diante dessas consideracdes iniciais, seria mesmo possivel a
permanéncia dessa inclusdo de um imposto na base de calculo dessas

contribuigcdes?

O escopo desse trabalho € juntar as mais diferentes opinides,
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema, possibilitando
ao operador do direito obter uma visdo critica acerca da matéria, sobretudo
pela exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS.
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2 — ABORDAGEM CONCEITUAL

2.1 -DO TRIBUTO

Inicialmente, conforme esta disposto no Cdédigo Tributario Nacional,
artigo 3° “tributo é toda prestacdo pecuniaria com pulsoéria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. O
conceito de tributo, de uma forma mais simples, poderia ser expresso como 0

objeto de uma obrigacao de dar dinheiro ao Estado.

A prestacdo pecunidria, expressa no conceito legal de tributo,
configura uma forma de assegurar ao Estado o recebimento de recursos para a
implementacdo de politicas publicas e prestacdes socio-coletivas em geral,
bem como para a manutencdo de servicos administrativos do governo.
Atualmente, ndo existe o chamado tributo “in natura”, o qual deve ser entendido
como aquele prestado materialmente sem referéncia a moeda, nem uma
prestacdo “in labore”, considerada aquela cujo pagamento da-se de forma

laborativa, através de uma prestacéo de servico ao Estado.

A compulsoriedade do tributo manifesta-se na auséncia do elemento
vontade, ou seja, ndo existe a escolha por parte do contribuinte no sentido de
paga-lo ou ndo. O poder publico institui em lei e a partir de entdo, ninguém
podera furtar-se de tal obrigacdo, desde que a hipotese de incidéncia tenha se

materializado no meio social.

O valor passivel de ser expresso em moeda deve ser entendido como
um valor capaz de ser determinado monetariamente, em unidades monetéarias
correntes no Estado, sendo ilegal qualquer forma de prestacao “in natura” ou

“in labore”.
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O tributo também néo podera configurar uma sancéo de ato ilicito, uma
vez que, dessa forma, ocorreria uma fusdo de seu conceito com o0 conceito de
penalidade. Depreende-se de tal proibicdo que a hipdtese de incidéncia do
tributo, prevista em lei, devera sempre ser um ato licito, ndo se deve incluir o
elemento ilicitude. Vale ressaltar que podera ocorrer um fato gerador do tributo
em circunstancias ilicitas, mas para o direito tributario, o componente ilicitude
nao tem valor, sdo circunstancias estranhas que ndo sdo consideradas na

caracterizacao do fato gerador.

A instituicdo em lei decorre do principio da legalidade, somente lei, em
regra a ordinaria, podera institui-lo. Sera necessario o uso de lei complementar

quando for expressamente determinado no ordenamento.

A cobranca pautada em uma atividade plenamente vinculada,
decorrente do principio da seguranca juridica e da legalidade, assegura ao
contribuinte uma forma de lidar igualitariamente com o Estado, uma vez que a
atividade deste devera ser vinculada ao que esta disposto em lei, sem poder
fazer qualquer cobranca de tributo ndo previsto no ordenamento. O Estado, da
mesma forma que qualquer administrado, no que concerne ao tributo, devera
vincular-se ao que esta disposto em lei, sem criar formas de cobranca e de
incidéncia sem previsdo legal. A autoridade, conforme ensinamento do
professor Hugo de Brito Machado, ndo podera preencher, nem suprir qualquer
lacuna ou auséncia de hipotese de incidéncia, com “juizo pessoal, subjetivo”. O
Estado devera “ser minudente, prefigurando com rigor e objetividade os

pressupostos para a pratica dos atos e o contetido que estes devem ter”.

Nada podera ser deixado a critério da administracdo, no que diz
respeito a instituicdo e cobranca de tributo. Devera sempre haver uma
vinculacdo a norma. Quando a lei deixar alguma lacuna ou obscuridade que
necessite de esclarecimento, esta deverd ser feita através de instrugcdo
normativa. Em hipotese nenhuma, podera o Estado supri-la ou arbitra-la

subjetivamente, com critérios pessoais, sem qualquer previsao normativa.

% Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 272 ed. 2006, p. 331. Malheiros. Sao
Paulo.
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Os tributos ndo configuram a Unica prestacao pecuniaria, ou obrigacéo
principal existente no direito tributério, pois existem as multas tributarias, as
quais sao penalidades de natureza pecuniaria, excluidas do conceito de tributo,

sem, no entanto, deixarem de ser obrigacfes principais.

Conforme ensinamento de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, todos
os elementos que compdem a definicdo de tributo estdo ligados ao fato de ser
o Direito Tributario um dos integrantes do ramo do Direito Publico “e ao fato de
ser o tributo objeto de uma relagcdo juridica obrigacional, imposta

unilateralmente ao sujeito passivo™.

O tributo, portanto, é toda transferéncia monetaria do particular, na
qualidade de contribuinte e sujeito passivo, ao ente estatal, na qualidade de
arrecadador e sujeito ativo, que tenha como fato gerador a materializacdo de
uma situacdo hipoteticamente prevista em lei, ordinaria ou complementar.
Some-se a primeira parte, o fato de o contribuinte ndo poder interferir
volitivamente, determinando por si proprio se vai ou ndo pagar tal valor, haja
vista que tal prestacdo deve ser paga compulsoriamente. Ambos 0s sujeitos,
ativo e passivo, no que concerne ao tributo, estdo plenamente vinculados a
uma previsdo legal, sobretudo 6rgdo arrecadador, o qual deve respeitar o
disposto em lei, em decorréncia do principio da legalidade e da seguranca
juridica, que devem estar presente nas relacdes existentes num estado de

direito.

O tributo, de acordo com o conceito estabelecido no artigo 3°do CNT,
deve ser tido como um género, do qual fazem parte cinco espécies: impostos,
taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicoes.
Essa quantidade de espécies de tributos configura uma classificacdo
quinglinpartida, que supera a antiga triparticdo, a qual excluia os empréstimos
compulsorios e as contribuicbes, conforme disposto no artigo 5° do Codigo

tributario Nacional.

Essa divisdo quinquipartida consolidou-se de acordo com o

entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Vale ressaltar que

¥ Alexandrino, Marcelo e Paulo, Vicente. Manual de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Impetus,
2007. 42. Ed, p. 9.



15

esse pronunciamento ocorreu antes da criacdo da Contribuicdo de lluminagéo
Publica (CIP). Ndo se tem ainda entendimento jurisprudencial que possa

qualifica-la como uma sexta espécie.

As taxas sdo uma espécie de tributo que tem seu fato gerador
vinculado a uma prestacdo, ou a uma atividade estatal especifica relacionada
diretamente ao contribuinte. Essa, portanto, € a primeira caracteristica dessa
espécie tributaria que a distingue do imposto, por exemplo. Para diferencia-la
da contribuicdo de melhoria, deve-se esclarecer que a taxa é estritamente
vinculada a um servigo publico prestado ao contribuinte, ou ao exercicio do
poder de policia pelo ente estatal. Conforme o artigo 145, inciso Il, da
Constituicdo da Republica, a taxa decorre do exercicio regular do poder de
policia, ou o servico publico, prestado ou posto a disposicdo do contribuinte®.
As taxas, bem como as contribuicbes de melhoria, sdo consideradas tributos
vinculados, pelo fato de estarem os dois vinculados a uma atividade estatal

especifica.

A taxa diferencia-se do preco publico por ser aquela uma receita
derivada e este uma receita originéria. O preco publico ndo é considerado um
tributo, pode ser exigido de pessoas juridicas de direito privado, mesmo que
nao integrem a administracdo publica, como as concessionarias de servicos
publicos, e por pessoas juridicas de direito publico. No que concerne as taxas,
ndo acontece dessa forma, pois somente o ente estatal poderd cobra-la. As
taxas, diferentemente do preco publico, estdo submetidas aos principios do
Direito Tributario, como anterioridade, noventena, legalidade estrita para
instituicdo e majoracdo, etc. A cobranca € proporcional ao uso, no que
concerne ao preco publico, o que ndo acontece em relacdo as taxas.
Distinguem-se ainda pela compulsoriedade, uma vez que as taxas sao

obrigatdrias e o preco publico é facultativo.

As contribuicbes de melhoria, conforme ja foi dito, também estao
vinculadas a uma atividade estatal especifica. Esta prevista no artigo 145,
inciso 11, da Constituicdo da Republica. O seu fato gerador € a valorizagdo de

um imovel em decorréncia de obra realizacdo pelo poder publico. Caso um

* Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. 272. Ed.
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ente estatal realize obra que valorize imdveis particulares préximos, podera
haver uma cobranca referente a tal aumento. H& dois limites para que seja feita
esse tipo de cobranca. No primeiro, considerando o valor individualmente,
acrescido ao imovel do particular, deve-se ter em mente que o contribuinte sé
estara obrigado a pagar o valor correspondente ao aumento de seu imoével. No
segundo tipo de limite, 0 montante a ser arrecadado de todos os contribuintes
ndo poderd ser maior do que a despesa representada pela obra

correspondente.

De acordo com a doutrina, bem como o entendimento jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal, ndo podera o ente publico instituir contribuicdo
de melhoria antes de realizada a obra, uma vez que o fato gerador néo estara
materializado. Admite-se quando houver uma parcela razoavel construida que
possa, desde j4, trazer valorizacdo ao imével. Se de outra forma fosse o
entendimento, correria o risco de ter uma espécie de arrecadacdo de fundos

para a obra, o que configuraria um absurdo de ilegalidade.

O Supremo Tribunal Federal ja possui entendimento pacificado de que
a valorizacdo imobiliaria € elemento essencial para que se configure a hipétese
de incidéncia da contribuicdo de melhoria, mesmo que a Constituicdo néo traga
isso expressamente. O principal fundamento da cobranca de tal contribuicdo €
a vedacéo legal do enriguecimento sem causa. O particular teve um aumento
no seu patrimbnio, sem realizar maiores esfor¢cos para que iSSo acontecesse,

faz-se justica quando esse valor é devolvido a coletividade.

A contribuicdo social, portanto, no dizer do professor Hugo de Brito
Machado, “é um tributo vinculado, cujo fato gerador € a valorizacdo de imovel

"> E, sobretudo, um instrumento de

do contribuinte, decorrente de obra publica
realizacdo de justica que procura evitar 0 enriquecimento sem causa por parte

do particular. Tem uma funcéo fiscal e de redistribuicdo de recursos.

Os empréstimos compulsorios sado espécies tributarias de natureza
vinculada, conforme disposicdo expressa do paragrafo unico, do artigo 148 da

ConstituicAo da Republica. S&o tributos que deverdo ser devolvidos ao

® Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. 272. Ed.
2006, p. 331.
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contribuinte, conforme a prépria denominagcdo ja diz. Sua arrecadagado
acontece ja com a existéncia de uma obrigacdo de restituicdo, ou seja, deverao
ser devolvidos ulteriormente aos sujeitos passivos. Ha uma discussédo acerca
da sua insercdo no rol das espécies de tributos, mas o fato é que foram

equiparados pela Constituicdo da Republica de 1988.

Faz-se uma exigéncia de lei complementar para que sejam instituidos.
Somente a Unido podera fazé-lo. A Constituicdo enumera duas situacdes nas
quais poderdo ser instituidos tais empréstimos. A primeira € no caso de
calamidade publica, guerra externa ou sua iminéncia; a segunda seria um
investimento publico de carater urgente e de relevante interesse social.
Segundo entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, citado por
Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo®, a devolugdo desses empréstimos deve
ser feita em moeda, ndo sendo admitido entrega de titulos da divida publica ou

gualguer outra coisa que nao seja dinheiro.

A aplicacdo de recursos provenientes de empréstimos compulsorios
devera ser vinculada a despesa que fundamentou sua instituicdo. Dessa forma,
instituido o empréstimo para fazer face a uma guerra externa, por exemplo, os
recursos arrecadados nao poderao ser utilizados para outras finalidades, mas

apenas as despesas inerentes a citada guerra.

Diante de tais consideracdes, sera feita uma analise mais aprofundada
das espécies tributérias Impostos e Contribuicdes Sociais, pela razdo 6bvia de
sua maior importancia no presente trabalho que trata de conceitos ligados ao
imposto ICMS e das contribuicdes PIS e COFINS.

® Alexandrino, Marcelo e Paulo, Vicente. Manual de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Impetus,
2007. 42. ed, p. 99.
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2.1.1 - DO IMPOSTO

O imposto é uma espécie de tributo em regra ndo vinculado, sendo
vedada a vinculacdo a despesas especificas, salvo algumas excegdes. O artigo
16 do Cadigo Tributario Nacional traz um conceito legal de imposto com “tributo
cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer

atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

O contribuinte deve pagar o imposto independentemente de qualquer
prestacdo especifica do Estado. O fato gerador é uma situacdo qualquer
prevista em lei, pela qual o contribuinte podera passar em suas relacées socio-
econdmicas. Nao necessariamente deve existir uma contraprestacéo por parte

do Estado.

O fato gerador deve ser uma situacao prevista em lei, € necessério e
basta que ela aconteca, ou seja, tem como requisito 0 acontecimento, o qual se
esgota, basta-se para a configuracdo do fato gerador. A obrigacdo de pagar o
tributo nasce a partir desse da realizacdo desse fato gerador. O imposto
configura a principal fonte da receita publica, uma vez que, para que ele exista,

nao € necessario uma contraprestacéo especifica por parte do Estado.

O imposto é wuma prestacdo que se paga ao Estado,
independentemente de contraprestacdo por parte deste em relacdo ao
contribuinte. Imposto é o tributo devido em razdo da pratica de um ato, pelo
contribuinte, que mostra uma capacidade para contribuir, exibe uma riqueza,
mas que nao esta ligado, de forma alguma com qualquer atividade estatal

especifica.

A norma cria um imposto que esta sempre ligado a uma atividade do
contribuinte e ndo a uma do Estado. Faz-se uma previsdo de incidéncia,
através da norma, a qual se materializa com o implemento do fato gerador. Nas
palavras de Hugo de Brito Machado:

O exame das varias hipoteses de incidéncia de impostos deixa
evidente que em nenhuma delas estd presente a atuacao estatal.
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Pelo contrario, em todas elas a situagdo descrita pela lei como
necessaria e suficiente ao surgimento da obrigagdo tributaria é
sempre relacionada ao agir, ou ao ter, do contribuinte, e inteiramente
alheia ao agir do Estado’.

Os impostos que integram o Sistema Tributario Nacional estédo
previstos no Titulo Il do CTN. Embora haja uma disposicéo expressa limitando
a existéncia de impostos aqueles ali previstos, a Constituicgdo da Republica
atribui & Unido uma competéncia residual, conferindo a esta uma atribuicéo

para instituicido de novos impostos.

A classificacdo dos impostos podera ser feita baseada no critério de
competéncia de cada ente federado. Conforme seja instituido pela Uniéo, pelo
Municipio ou pelo Estado, podera ser classificado respectivamente como

federal, estadual ou municipal.

Os impostos da Unido séo os seguintes, conforme disposto no artigo
153 da Constituicdo Federal: imposto sobre importacdo de produtos
estrangeiros; imposto sobre exportagéo, para o exterior, de produtos nacionais
ou nacionalizados; imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza;
imposto sobre produtos industrializados; imposto sobre operacdes de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a titulos e valores mobiliarios; imposto sobre
propriedade territorial rural; imposto sobre grandes fortunas, o qual devera ser

regulado por lei complementar.

Os impostos de competéncia do Municipio encontram-se expostos no
artigo 156 da Constituicdo Federal: imposto sobre propriedade predial e
territorial urbana; imposto sobre a transmissao “inter vivos”, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens moveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua

aquisicao; imposto sobre servi¢cos de qualquer natureza.

Os impostos de competéncia do Estado-Membro estdo dispostos no
artigo 155 da Constituicdo da Republica: imposto sobre transmissdo “causa

mortis” e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; imposto sobre operacdes

" Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. 272. Ed, p.
331.
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relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as
operacOes e prestacdes se iniciem no exterior; imposto sobre a propriedade de

veiculos automotores.

Dentre todos os impostos citados, interessa para o presente trabalho a
andlise do Imposto sobre operacgfes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre a prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior
(ICMS).
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2.1.1.1 -DO ICMS

O ICMS esta previsto no inciso Il, do artigo 155 da Constituicdo
Federal, o qual atribui aos Estados-membros e ao Distrito Federal a
competéncia para institui-lo. O critério espacial de incidéncia do ICMS é o
territorio do Estado onde se verifica a hipotese de incidéncia. No que diz
respeito a mercadoria importada, o Estado arrecadador sera aquele onde esta
situado o estabelecimento do importador. Ndo serd aquele no qual ingressa a

mercadoria no territério nacional.

A mercadoria configura o bem movel objeto de ato de comércio, que
seja apreciavel, permutavel, isto €, coisa movel destinada ao comércio. O ICMS
nao incidir4 sobre uma operacao relativa a bens que ndo estejam enquadrados
no conceito de mercadoria, nem sobre operagcbes que envolvam transmisséo
onerosa de bens imoveis, uma vez que sobre estas incidira o ITBI. O que deve
ficar evidente para caracterizacdo de mercadoria € o fato de que ela devera ser
uma coisa destinada ao comércio, do contrario ndo podera ser qualificada
como tal. Nao se enquadram no conceito de mercadoria os bens adquiridos
pelo empresario para utilizacdo prépria, sem destinacdo comercial. Nesse
sentido, ha jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ICMS. Importacdo de bem realizada por pessoa fisica
para uso proéprio.

- O Plenario desta Corte, ao julgar o RE 203.075, firmou o
entendimento de que o artigo 155, § 2° IX, "a", da Constituicdo
Federal ndo se aplica as operacbes de importacdo de bens
realizadas por pessoa fisica para uso préprio.

- Dessa orientagao divergiu o acérdao recorrido.
Recurso extraordinario conhecido e provido.®

Somente sobre as importagOes feitas por comerciantes, industriais ou
produtores incidirdA o ICMS. Em relacdo ao particular, quando nédo houver
destinacdo comercial, também n&o havera incidéncia, mesmo que seja para

uso profissional.

8 Origem: STF - Supremo Tribunal Federal Classe: RE - RECURSO EXTRAORDINARIO
Processo: 298630 UF: SP - SAO PAULO - DJ 09-11-2001 PP-00060 EMENT VOL-02051-07
PP-01403 - MOREIRA ALVES.
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O STF também ja decidiu pela nédo incidéncia do ICMS sobre a venda

do ativo da empresa:

EMENTA: ICMS. VENDA DE BENS NO ATIVO FIXO DA EMPRESA.
NAO INCIDENCIA DO TRIBUTO.

A venda de bens do ativo fixo da empresa ndo se enquadra na
hipétese de incidéncia determinada pelo art. 155, I, b, da Carta
Federal, tendo em vista que, em tal situacéo, inexiste circulacdo no
inexiste circulacdo no sentido juridico-tributario: os bens nao se
ajustam ao conceito de mercadorias e as operacbes ndo sado
efetuadas com habitualidade.

Recurso extraordinario ndo conhecido®.

As operacdes relativas as mercadorias podem ser definidas da
seguinte forma, conforme ensinamento do mestre Hugo de Brito:

Operag0es relativas a circulagdo de mercadorias sdo quaisquer atos

ou negocios, independentemente da natureza juridica especifica de

cada um deles, que implica circulacdo de mercadorias, vale dizer,
que implica mudanca da propriedade das mercadorias, dentro da

) ~ . . .10
circulacdo econdbmica que as leva da fonte até o consumidor.

Para que ocorra a hipétese de incidéncia do ICMS é necessario que
haja circulacdo de mercadoria, ndo basta o simples acontecimento de contrato
de compra e venda, por exemplo. Essa mercadoria deve circular. No que diz
respeito ao termo “operagdes”, deve se ter em mente todos 0s atos negociais

que promovam a circulagdo, desde a producgédo, até o consumo.

O Superior Tribunal de Justica tem entendimento pela ndo incidéncia
do ICMS na simples transferéncia de mercadoria dentro de uma mesma

empresa.

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. TRANSFERENCIA DE
BENS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA.
SUMULA N. 166/STJ.

1. "N&o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de
mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte”

(SUmula n. 166/STJ).

. L1
2. Recurso especial provido.

° Origem: STF - Supremo Tribunal Federal Classe: RE - RECURSO EXTRAORDINARIO
Processo: 194300 UF: SP - SAO PAULO - DJ 12-09-1997 PP-43737 ENENT VOL-01882-05
PP-01017 - ILMAR GALVAO.

1% Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. 272, Ed. p.
337.

! Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL
— 756612 Processo: 200500913743 UF: RJ Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA Data da
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As prestacoes de servicos que estao sujeitas ao ICMS serdo aquelas
referentes a transporte interestadual e intermunicipal, bem como a
comunicacdo. Trata-se de um rol taxativo. Tudo que estiver fora dessas
hipdteses néao sofrera a incidéncia do ICMS. Faz-se um juizo de exclusdo em
relacdo as demais operacdes, haja vista que cabe ao municipio tributar as

demais operagdes que envolvam servicos.

O STJ ja se manifestou pela ndo incidéncia do ICMS sobre servicos
relativos a internet, no que concerne ao provedor:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. PROVEDOR DE

ACESSO A INTERNET. MEDIDA CAUTELAR PARA EMPRESTAR

EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. POSSIBILIDADE.

FUMUS BONI JURIS. JURISPRUDENCIA DOMINANTE. SUMULA
334 DO STJ.

(-.)
5. Sumula 334 do STJ: "O ICMS ndo incide no servico dos
provedores de acesso a Internet. 1gPRIMEIRA SECAO, julgado em

13.12.2006, DJ 14.02.2007 p. 246)

A aliquota do ICMS, em principio, é livremente fixada por cada Estado-
membro, sendo necessario atender algumas determinagfes estabelecidas pela
Constituicdo da Republica. As aliquotas aplicaveis as operacdes de exportacao
e as operacoes interestaduais serdo fixadas em resolucdo do Senado Federal,
conforme artigo 155, 82¢ IV, da Constituigdo. No que concerne as relagdes
internas dos Estados, o Senado fixara as aliquotas minima e méaxima. E
vedado aos Estados conceder isencdo, bem como reduzir sua aliquota interna
a percentuais inferiores aos das aliquotas interestaduais. Deve-se fazer uma
ressalva a respeito da aliquota do ICMS de exportacdo, embora haja uma
previsdo de que o Senado devera fixa-la, o inciso X, alinea “a”, § 2 do artigo
155 da CF, determina que o ICMS nao incidird sobre produtos destinado a

exportacao.

A seletividade é facultativa, de acordo com o que esta disposto na

Carta Magna. No entanto, caso ela venha a ser aplicada, o critério utilizado

decisdo: 18/09/2007 Documento: STJ000782260 - DJ DATA:31/10/2007 PAGINA:307 - JOAO
OTAVIO DE NORONHA.

'2 Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Classe: MC - MEDIDA CAUTELAR —
11603 Processo: 200601101761 UF: SP Orgao Julgador: PRIMEIRA TURMA Data da deciséo:
12/02/2008 Documento: STJ000822395 - DJ DATA:07/04/2008 PAGINA:1 - LUIZ FUX.
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sera sempre a essencialidade das mercadorias. Aquela mercadoria que for
considerada essencial devera ter aliquotas mais baixas, e a que for menos

essencial tera aliquotas mais altas.

A base de célculo do ICMS é o valor pago pela operacéo de circulacao
de mercadoria, ou o valor referente ao pagamento pelo servigo prestado. Estéo
inclusas na base de calculo as despesas recebidas do adquirente, bem como
os descontos condicionais (a evento futuro e incerto, como por exemplo, um
pagamento a prazo). No que concerne a descontos incondicionais, em caso de

pagamento a vista, por exemplo, ndo serdo computados.

O STJ ja possui entendimento jurisprudencial condenando a utilizagéo
da chamada pauta fiscal para delimitacdo da base de céalculo do ICMS:
TRIBUTARIO. ICMS. SUBFATURAMENTO. A PAUTA FISCAL DE
VALORES, COMO SEJA, AQUELA QUE ATRIBUI VALOR FICTO A
BASE DE CALCULO DO TRIBUTO JA FOI CONDENADA PELA
JURISPRUDENCIA DOS NOSSOS TRIBUNAIS (DECRETO-LEI
NUM. 406, ART. 2., I); NAO SE PODE, POREM, CONFUNDI-LA
COM O ATO QUE, BAIXADO PARA USO INTERNO, ORIENTA A
FISCALIZACAO QUANTO AO PREGCO DE MERCADORIAS,
SUJEITO A IMPUGNAGCAO DOS CONTRIBUINTES QUE SEMPRE
PODEM PROVAR QUE O VALOR DA OPERAGCAO E,

EFETIVAMENTE, AQUELE CONSTANTE DA NOTA FISCAL (CTN,
ART. 148).

RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.™

O ICMS é nao cumulativo, sendo essa prerrogativa operacionalizada
por um sistema de débitos e créditos. Nao é permitida qualquer pretensao no
sentido de ndo reconhecimento, para fins de compensacdo, de créditos

relativos ao ICMS pago em operacgdes anteriores.

O valor do ICMS também n&o devera estar incluso na sua base de
calculo, mesmo quando for calculado “por dentro”. Na adocdo da regra de
‘tributacdo por dentro’, a aliquota do imposto € fixada a partir do preco
reajustado pelo montante do imposto, isto €, o imposto incide sobre si préprio.
Esse montante do que é calculado ‘por dentro’ somente tera efeito para o

'* Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL
— 89115 Processo: 199600117225 UF: MG Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA Data da
decisdo: 31/03/1998 Documento: STJ000207051 - DJ DATA:27/04/1998 PAGINA:141 RDR
VOL.:00012 PAGINA:238 - ARI PARGENDLER.
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calculo do valor final do ICMS. O Fisco utiliza isso para aumentar sua
arrecadacao.

O célculo ‘por dentro’ ou ‘por fora’, somente tera efeito para o que fica
destacado a titulo de ICMS na nota, nao influindo no valor que foi ganho pela

empresa, a qual ndo devera, portanto, atribuir-se tal valor a titulo de

faturamento.

O contribuinte é o estabelecimento que presta o servico ou aquele que

realiza a circulacado de mercadoria.

Quando se fala em contribuinte do ICMS, deve-se ficar atento a uma
classificacdo doutrinaria, ndo acolhida pelo sistema legal, que o divide em
contribuinte de fato (indireto) e o contribuinte de direito (direto). O primeiro seria
aguele que realmente recolhe o tributo, e o segundo € aquele a quem a lei da a

definicdo de sujeito passivo da relacao tributéria.

A norma de tributacdo nao reconhece o chamado contribuinte de fato
(indireto), haja vista ndo existe entre ele e o Estado nenhuma relacédo juridica.
N&o esta incluso no quadro de relacdo obrigacional tributaria. Muitas vezes, em
relagdo ao ICMS, quem recolhe ndo & a empresa e sim o destinatario do
servico ou da mercadoria, mas isso ndo legitima a sua inclusao na base de
calculo das contribuicbes. Nesse sentido, a empresa somente repassaria 0s
valores recolhidos a titulo de ICMS pelo contribuinte de fato, lancados na
escrita fiscal. Os valores assumidos nem assim poderiam figurar como base de
calculo das contribuicbes, pois tais ingressos nao constituem receitas
tributaveis na medida em que ndo tem o carater de definitividade, apenas
transitam das maos do contribuinte de fato, passam pela empresa e acabam

nos cofres publicos dos Estados e do Distrito Federal.

Segundo o entendimento de Hugo de Brito Machado, a classificacéo
dos tributos em diretos e indiretos, conforme a quem caiba assumir o 6nus da
incidéncia tributaria, ndo € absoluta. Nao existe um critério capaz de determinar
quando um tributo tem O6nus transferido a terceiro e quando é o mesmo
suportado pelo préprio contribuinte. Da-se o exemplo do ICMS, sobre o qual se

esta discorrendo, pois ndo ha um critério apto a determinar em quais situacfes
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certamente o contribuinte sera a empresa ou 0 receptor do servico ou da
mercadoria. Nao é possivel afirmar que esse 6nus foi transferido para o

consumidor final sem um critério palpéavel.

Considerando a existéncia das figuras do contribuinte de fato e de
direito, bem como a classificacdo do tributo em direto e indireto, vé-se que 0s
valores devidos a titulo de ICMS ndo compdem o faturamento do sujeito
passivo do ICMS. Tais valores constituem receitas dos Estados e do Distrito

Federal e ndo do contribuinte de direito do ICMS.

Entre os contribuintes direto e indireto ndo ha qualquer relacao
tributaria, bem como entre este e o sujeito ativo da relacao tributaria. A relacao
entre tais contribuintes se da no ambito do direito civil obrigacional, ou seja, no

ambito do direito privado.

O artigo 166 do CTN determina que a restituicdo de tributos que
comportem, por sua natureza, a transferéncia de encargos financeiros somente
sera feita a quem prova ter assumido o referido encargo. Isso denota que o
ICMS recolhido ndo podera ser considerado receita da empresa. Tal tributo
deverd ser destacado na nota fiscal para que se possa fazer as deducgbes

decorrentes do principio da ndo-cumulatividade, expresso no ordenamento.

O lancamento do ICMS acontece por homologacdo, caso em que o
contribuinte registra suas operacdes, fazendo o recolhimento mensalmente.
Podera ser lancado de oficio se o contribuinte ndo fizer o recolhimento

voluntério.

A Constituicdo Federal atribui algumas imunidades a incidéncia do
ICMS. A primeira diz respeito, conforme ja foi esclarecido, as atividades
referentes a exportacdo. A segunda seriam operacoes interestaduais com
petrdleo e seus derivados, bem como a energia elétrica. No caso do ouro,
guando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, somente
havera incidéncia do I0F, pois estara imune ao ICMS. As comunica¢cdes nas
modalidades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepcao livre e

gratuita.
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2.1.2 — DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS

As contribuicbes sociais sdo aquelas para financiamento das
atividades sociais do Estado, isto é, tém por finalidade atender ou custear
atividades de natureza social do Estado, com o escopo de garantir os direitos
fundamentais, sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana. Ha aqui

uma idéia de vinculacéo direta entre sua instituicdo e sua finalidade.

Existem trés divisbes doutrinarias dessas contribuicbes sociais,
previstas no artigo 149 da Constituicdo da Republica, tais como a contribuicdo
para atender ao interesse de categorias profissionais ou econdmicas, a de
intervencdo no dominio econémico e as contribuicbes para seguridade social.
Em geral, a principal caracteristica das contribuicdes sociais é o fato de terem
destinacdo especifica, ou seja, sdo instituidas para atender a finalidades
especificas. As contribui¢cdes para a seguridade social constituem subespécies
de contribuicdes sociais. Autores, como Leandro Paulsen'®, consideram
incorreta essa divisdo. Para ele, seria correto fazer uma divisdo, colocando
“Contribuicdes Especiais” como género e aquelas discriminadas no artigo 149
como espécie. Ha quem classifique todas como sociais, sendo que existe uma

espécie com 0 mesmo nome “sociais”.

No que se refere a competéncia para instituicdo das contribuicbes
sociais, em regra sera da Unido, mas os Estados e Municipios poderao institui-
las, desde que seja para o custeio de previdéncia propria para seus servidores.
Os municipios poderéo instituir a contribuicdo de iluminac&o publica, a qual n&o

€ considerada uma contribuicédo social (ou especial).

O § 6° do artigo 195 da Constituicdo Federal, dete rmina que nao se
aplica as contribuicdes para seguridade social o disposto no artigo 150, IlI, “b”,
o qual determina que ndo podera ser cobrado o tributo no mesmo exercicio em
que for lancado. Dessa forma, podera sim ser cobrada a contribuicdo para
seguridade social no mesmo exercicio em que for criada, devera, no entanto,

respeitar o principio da anterioridade nonagesimal.

“ PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Tributario & Luz da Doutrina e
da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2008, p. 128. 102. Ed.
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As contribuicbes para o custeio da seguridade social estdo previstas
no artigo 195 da Constituicdo da Republica. Destina-se ao custeio do
orcamento auténomo da seguridade social. A sua destinacdo é custear a
previdéncia social, a saude e a assisténcia social. Todas essas contribuicbes
hoje sdo arrecadadas pela Receita Federal, permanecendo o INSS somente
com a andlise acerca da concessao de beneficios. O seu financiamento sera
efetuado por toda a sociedade, de forma direta e indireta, no termos de lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios e das contribui¢cdes sociais.

Acerca da classificacdo dessas contribuicdes é vélida a licdo de
Leandro Paulsen:

As contribuices de seguridade social, dentre as quais destinadas a

previdéncia social, constituem uma subespécie de contribuicdes

sociais, que, por sua, vez, constituem subespécies de contribuicdes

especiais (assim definidas — especiais — de modo que restem
apartadas das contribuicdes de melhoria, tributo com outras

caracteristicas).15

Faz-se uma divisdo entre financiamento direto e indireto. O primeiro
refere-se a contribuicdo social, que foi o instrumento escolhido pelo constituinte
para o financiamento direto do sistema de seguridade social. Sera realizado
pelo empregador empresa ou entidade equiparada, pelo trabalhador e demais

segurados e sobre a receita de concursos de progndsticos.

O financiamento indireto sera realizado pelo poder publico, de forma
subsidiaria, quando houver insuficiéncia de recursos por parte dos
recolhimentos dos particulares. Atualmente, o 6rgdo responsavel por esse
recolhimento € a Receita Federal do Brasil, ficando o INSS somente com a
incumbéncia de concessao ou denegacao de beneficio. Vale transcrever a licdo
de Leandro Paulsen:

O financiamento direto ocorre mediante o pagamento, pelas pessoas

fisicas e juridicas, das contribuicdes instituidas por lei especifica
para o custeio da seguridades social. (...) O financiamento indireto

® PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Tributario a Luz da Doutrina e
da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2008, p. 444. 102. Ed.
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faz-se mediante recursos orcamentarios dos entes politicos,
. . 16
proveniente dos impostos.

A seguridade social conta com um or¢camento préprio, o qual ndo se
confunde com o orgcamento fiscal. A Lei n°8.212/91 expde que o orcamento da
seguridade social é composto por receitas provenientes de recursos

orcamentérios dos entes politicos e por contribui¢cdes especificas.

O financiamento da seguridade social dar-se-a de forma solidaria, isto
€, poderdo ser chamadas para contribuir pessoas fisicas e juridicas,
independentemente de terem ligacao direta com as pessoas beneficiarias. Ha a
chamada solidariedade entre as geragdes, os trabalhadores de hoje recolhem
suas contribuicbes para a geracdo que hoje esta inativa, mas que outrora foi

trabalhadora.

Para que seja caracterizada como tal, deve ter a contribuicAo uma
finalidade especifica, verificada através da analise legal da destinacdo do
produto de sua arrecadacdo. Configura um requisito de validade da
contribuicdo a citacdo expressa da finalidade do produto de sua arrecadacéo,
enquadrada em uma das hipdteses de autorizagdo constitucional para sua
instituicdo. A modificacdo da finalidade de uma contribuicdo é considerada

como a criagao de uma nova.

O fato gerador das contribuicdes sociais, o qual ndo se confunde com
sua finalidade, pois aquele seria 0 pagamento de folhas de salarios, apuracéo
de receita e a apuracdo de lucro. Sobre os temas receita, faturamento e base
de calculo, em razdo de sua importancia, haverd comentario em item

apropriado.

As contribuicbes para seguridade social podem ser instituidas por lei
ordinéria, se estiverem previstas nos incisos | a IV, do art. 195 da Constituigdo
Federal. Faz-se a exigéncia de lei complementar para o0 exercicio da
competéncia residual atribuida a Unido, ou seja, somente para instituir

contribuicdes ndo previstas nos incisos do artigo 195.

® PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Tributario a Luz da Doutrina e
da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2008, p. 128. 102. Ed.
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2.2.1 — DA CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS) E PROGRAMA DE
INTEGRACAO SOCIAL (PIS)

A COFINS esté4 disciplinada pela Lei Complementar n° 70/1991, e ser4
devida pela pessoa juridica de direito privado, excluidas aquelas que se
encontram no regime do SUPER-SIMPLES, todas as vezes que auferir receita
bruta (faturamento). O recolhimento devera ser efetuado até o ultimo dia atil da
quinzena do més subsequente ao do fato gerador. A base de calculo é
exatamente o valor da receita bruta (faturamento). O artigo primeiro da referida
lei dispde:

Art. 1°Sem prejuizo da cobranca das contribuicbes para o Programa
de Integracdo Social (PIS) e para o Programa de Formacdo do
Patrimonio do Servidor Publico (Pasep), fica instituida contribui¢cdo
social para financiamento da Seguridade Social, nos termos do
inciso | do art. 195 da Constituicdo Federal, devida pelas pessoas
juridicas inclusive as a elas equiparadas pela legislagdo do imposto

de renda, destinadas exclusivamente as despesas com atividades-
fins das areas de saude, previdéncia e assisténcia social.

O PIS esta disciplinado pela Lei n°9.715/1998, e sera devido pelas
pessoas referidas no artigo 2°

Art. 2° A contribuicdlo para o PIS/PASEP ser4d apurada
mensalmente:
| - pelas pessoas juridicas de direito privado e as que lhes sao
equiparadas pela legislacdo do imposto de renda, inclusive as
empresas publicas e as sociedades de economia mista e suas
subsidiarias, com base no faturamento do més;
Il - pelas pessoas juridicas de direito publico interno, com base no

valor mensal das receitas correntes arrecadadas e das
transferéncias correntes e de capital recebidas.

Os sujeitos passivos da relagéo tributaria, no que concerne ao PIS,
serdo as pessoas juridicas de direito privado e aqueles a elas equiparadas pela
legislacdo do imposto de renda, inclusive as empresas publicas e as
sociedades de economia mista e suas subsidiarias; as entidades sem fins
lucrativos, definidas como empregadoras pela legislacéo trabalhista, inclusive
as fundacdes, e as pessoas juridicas de direito publico interno. Excluidos,
nesse Ultimo caso, das receitas das autarquias, 0s recursos classificados como
receitas do Tesouro Nacional nos Or¢camentos Fiscal e da Seguridade Social

da Unido.
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O fato gerador da contribuicdo para o PIS é a prestacdo de servigos e
a venda de mercadorias, isto €, a transferéncia onerosa de um bem a terceiros.
Tal contribuicdo tem como fato gerador a efetiva remuneracdo auferida pela
venda de mercadoria (faturamento), fazendo nascer a obrigacao tributaria e o
crédito que lhe é inerente, em nome do Fisco Federal. No cerne da relagéo
tributaria entre as empresas comerciais e o Fisco, ha de haver um valor

monetario relativo as vendas efetuadas.

A redacao original do artigo 195 da Constituicdo Federal referia-se
somente a faturamento, somente com a EC n°20/1998 é que foi acrescentado

0 vocabulo receita.

A contribuicdo para o Programa de Integracdo Social é decorrente da
competéncia residual atribuida a Unido, pela Constituicdo Federal, no seu
artigo 154, | e artigo 195, § 4° O artigo 239 da CF/88 determina que as
contribuicbes para o Programa de Integracdo Social e para o Programa de
Formacdo do Patriménio do Servidor Publico financiardo o programa de
seguro-desemprego e um abono de um salario minimo anual, sendo este para

agueles que percebem até dois salarios minimos mensais.
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2.2.3 — DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO PARA O
PI1S E DA COFINS.

A base de céalculo de um tributo pode ser conceituada como uma
manifestacdo, “expressdo econdmica do fato gerador” (Machado, Hugo de
Brito). Devera estar expressa na norma que determina a sua incidéncia. Nao
pode ser algo abstrato, atribuido ao arbitrio de outrem, a norma devera
descrever uma realidade economicamente quantificavel. Isso devera ser claro,
pois atraveés dessa descricdo, o contribuinte, qualquer leitor da lei, deve ter a

nocao exata da espécie de tributo descrita.

A importancia da base de célculo esta no fato de que, sem ela, seria
impossivel a identificacdo do tributo. O exame da base de céalculo permite ao
contribuinte verificar se o legislador esta em consonancia ou extrapolou a
competéncia atribuida pela Constituicdo da Republica, bem como acerca do
ambito de incidéncia.

A base é um valor sobre o qual se aplica uma aliquota (porcentagem
definida de diversas formas e classificacdes) para que se tenha como resultado

o valor a ser cobrado pelo tributo.

As contribuicbes para o PIS e a COFINS buscam sua base de
incidéncia na alinea “b” do artigo 195, inciso |, da Constituicdo da Republica, ou

seja, incidem sobre o faturamento.

O legislador ordinario, ao instituir a COFINS, através da LC 70 de
1991, artigo 1°

Art. 1°Sem prejuizo da cobranca das contribuices para o Programa
de Integracdo Social (PIS) e para o Programa de Formacgdo do
Patrimdnio do Servidor Publico (Pasep), fica instituida contribuicao
social para financiamento da Seguridade Social, nos termos do
inciso | do art. 195 da Constituicdo Federal, devida pelas pessoas
juridicas inclusive as a elas equiparadas pela legislagdo do imposto
de renda, destinadas exclusivamente as despesas com atividades-
fins das areas de saude, previdéncia e assisténcia social.

Art. 2° A contribuicdo de que trata o artigo anteri or sera de dois por
cento e incidird sobre o faturamento mensal, assim considerado a
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receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos
e de servigo de qualquer natureza.

Paragrafo Gnico. Nao integra a receita de que trata este artigo, para
efeito de determinacéo da base de calculo da contribuicéo, o valor:

a) do imposto sobre produtos industrializados, quando destacado em
separado no documento fiscal;

b) das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a
qualquer titulo concedidos incondicionalmente.

O legislador apontou, de forma acertada, o faturamento, entendido
como a receita das vendas de mercadorias e da prestacdo de servicos, ou de
ambos conjuntamente, como a base de calculo para incidéncia do COFINS,
determinando ainda a ndo-inclusdo, na sua base de célculo, o valor
correspondente ao IPl, pago a Unido Federal. No que concerne ao ICMS,

entretanto, ndo fez nenhuma mencéo, incluindo ou excluindo.

A lei, que originariamente regulou acerca da base de calculo da

contribuicdo para o PIS, foia LC n°7 de 1970:

Art. 1.° - E instituido, na forma prevista nesta Lei, 0 Programa de
Integracdo Social, destinado a promover a integracdo do empregado
na vida e no desenvolvimento das empresas.

(..)

Art. 3° - O Fundo de Participacao sera constituido por duas parcelas:
a) a primeira, mediante deducdo do Imposto de Renda devido, na
forma estabelecida no § 1° deste artigo, processando-se 0 seu
recolhimento ao Fundo juntamente com o pagamento do Imposto de
Renda;

b) a segunda, com recursos proprios da empresa, calculados com
base no faturamento (...)

A matéria sofreu inimeras modificacdes, sendo que a mais recente é a

da Lei n°9.718/98, aplicada também a COFINS, que p rescreveu:

Art. 1° Esta Lei aplica-se no ambito da legislacéo tributaria federal,
relativamente as contribuicdes para os Programas de Integracao
Social e de Formacdo do Patrimbnio do Servidor Publico -
PIS/PASEP e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - COFINS, de que tratam o art. 239 da Constituicdo e a Lei
Complementar n°70, de 30 de dezembro de 1991, ao Imposto sobre
a Renda e ao Imposto sobre Operagbes de Crédito, Cambio e
Seguro, ou relativos a Titulos ou Valores Mobiliarios - IOF.

Art. 2° As contribuicBes para o PIS/IPASEP e a COFIN S, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com
base no seu faturamento, observadas a legislacdo vigente e as
alteracdes introduzidas por esta Lei.

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

§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela
exercida e a classificacdo contabil adotada para as receitas.
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§ 2° Para fins de determinacéo da base de célculo das contribuicdes
a que se refere o art. 2°, excluem-se da receita bruta:

| - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl e o Imposto sobre
Operacdes relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacdes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo - ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens ou
prestador dos servicos na condicdo de substituto tributario;

Il - as reversdes de provisdes e recuperagdes de créditos baixados
como perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o
resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor do
patrimdénio liquido e os lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham sido
computados como receita;

IV - a receita decorrente da venda de bens do ativo permanente.

A mencionada lei excluiu da base de calculo do PIS e da COFINS as
vendas canceladas, o IPI, e o ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens
ou prestador dos servi¢cos na condi¢cdo de substituto tributario.

Em relacdo ao PIS, a Lei n°10.637/2002 (com altera ¢ao feita pela Lei

n°10.865/2004) deu novo alcance ao conceito de sua base de calculo:

Art. 1° A contribuicdo para o PIS/Pasep tem como fato gerador o
faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacéo ou
classificacédo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas
compreende a receita bruta da venda de bens e servicos nas
operacbes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas
auferidas pela pessoa juridica.

§ 2° A base de calculo da contribuicdo para o PIS/Pasep é o valor do
faturamento, conforme definido no caput.

§ 3° N&o integram a base de célculo a que se refere este artigo, as
receitas:

| - decorrentes de saidas isentas da contribuicdo ou sujeitas a
aliquota zero;

- (VETADO)

Il - auferidas pela pessoa juridica revendedora, na revenda de
mercadorias em relacdo as quais a contribuicdo seja exigida da
empresa vendedora, na condigcao de substituta tributaria;

IV - de venda de alcool para fins carburantesl7;

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;

b) reversbes de provisbes e recuperagdes de créditos baixados
como perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o
resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor do
patrimoénio liquido e os lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham sido
computados como receita.

VI — ndo operacionais, decorrentes da venda de ativo imobilizado™®.

1 Redac¢do dada pela Lei n° 10.865, de 2004.
'8 Incluido pela Lei n° 10.684, de 30.5.2003.
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A base de calculo do PIS, a partir da Lei n°10.637 /2002, passou a
abarcar, o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, sem que se deva
considerar sua denominacdo ou classificacdo contabil. O total das receitas,
mencionado na lei, compreende a receita bruta da venda de bens e servicos,
envolvendo todas as operacdes, sejam elas realizadas por conta da prépria
empresa ou de outrem. Ao total das despesas auferidas pela pessoa juridica,
que compreende a receita bruta, a lei denomina de faturamento, o qual

constitui a base de calculo do PIS.

A lei também faz exclusdes da base de célculo, enumerando algumas
receitas que nao estdo incluidas naquela. O primeiro caso de exclusdo se
refere a situacdo em que a operacao € realizada com bens ou servi¢os isentos
de contribuicdo, ou estéo sujeitos a aliquota zero. O segundo caso de excluséo
€ quando a receita é auferida por pessoa juridica revendedora, quando a
operacao se da na revenda de mercadorias, devendo o pagamento, referente a
contribuicdo para o PIS, ser feito pela empresa vendedora, na qualidade de

substituta tributaria®®.

O terceiro caso de exclusdo acontece quando a operacdo de venda
tem como mercadoria o alcool para fins carburantes, quando se trata de alcool
destinado a movimentacao de veiculos automotores, podendo ser misturado a
gasolina. Ha ainda a situacdo de a venda de uma mercadoria ser cancelada,

caso em que nao devera incluir o seu valor na base de célculo do PIS.

No caso dos descontos incondicionais, também n&o devera incidir.
Esse caso tem uma peculiaridade, haja vista que s6 nao sera incluido no valor
da base de calculo os descontos incondicionais, ou seja, aqueles dados no ato
da venda a vista por exemplo. Os descontos condicionais, por sua vez, estardo
incluidos na base de calculo, pelo fato de haver a possibilidade de eles néo
existirem. Aqui ha uma condi¢cdo, que poderd ser circunstancial ou temporal,

para que esses descontos sejam conferidos.

9 A substituicdo tributaria é um fenémeno pelo qual o dever tributario recai sobre pessoa
distinta do destinatario legal tributario. Isto ocorrera em relacdo ao sujeito passivo, que €
chamado de substituto, pois o assim é desde o momento em que nasce a obrigagcdo. A
substituicdo é tratada de diversas formas por diferentes doutrinadores, sendo muito ampla as
discussdes quanto a seu conceito; ndo sendo assim, um ponto pacifico em nosso
ordenamento.
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Também ndo estardo incluidas as reversbes de provisbes e
recuperacdo de créditos baixados como perda, sob a condicdo de que né&o
representem ingressos de novas receitas. Aqui esta descrito um caso de
isencdo em que a empresa realiza uma recuperacdo econbmica ou uma
valorizacéo de algo outrora desvalorizado, desde que essas recuperagcfes nao
constituam o ingresso de novas receitas, antes inexistentes. Somente com a
efetivacdo dessa condicdo, € que esta autorizado o Fisco a ndo incluir esses

valores na base de calculo do PIS.

N&o estara incluso na base de calculo do PIS o resultado positivo da
avaliacdo de investimentos pelo valor do patriménio liquido e os lucros e
dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, com
a condicdo de que tenham sido computados como receita. O ultimo caso de
isencdo citado pela lei é a situagdo em que as receitas ndo sao operacionais,
quando estas decorrem da venda de ativo imobilizado. A receita operacional
corresponde ao evento econdmico relacionado com a atividade ou atividades
principais da empresa, independentemente de sua frequéncia. O ativo
imobilizado, também chamado de ativo fixo, € um conceito empregado em
contabilidade para definir dentro de uma determinada empresa, quais sao 0s
bens e direitos desta empresa que ndo sofrem movimentacdo constante.

Fazem parte do patrimonio desta empresa, chamados bens patrimoniais®.

No caso da COFINS, sobreveio a Lei n°10.833/2003 (com alteracao
feita pela Lei n°10.865/2004), a qual instituiu os regimes cumulativos e n&o-
cumulativos de contribuicdo, sem, entretanto, alterar a base de célculo dessa

contribuicao:

Art. 1° A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS, com a incidéncia ndo-cumulativa, tem como fato gerador o
faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacéo ou
classificacéo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas
compreende a receita bruta da venda de bens e servicos nas
operacdes em conta prépria ou alheia e todas as demais receitas
auferidas pela pessoa juridica.

§ 2° A base de calculo da contribuicdo é o valor do faturamento,
conforme definido no caput.

0 wikipédia — A enciclopédia livre. Site: http://pt.wikipedia.org/wiki. Acessado em 03.10.2008.
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§ 3% Nao integram a base de célculo a que se refere este artigo as
receitas:

| - isentas ou ndo alcancadas pela incidéncia da contribuicdo ou
sujeitas a aliquota O (zero);

Il - ndo-operacionais, decorrentes da venda de ativo permanente;

Il - auferidas pela pessoa juridica revendedora, na revenda de
mercadorias em relacdo as quais a contribuicdo seja exigida da
empresa vendedora, na condicao de substituta tributéaria;

IV - de venda de alcool para fins carburanteszl;

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;

b) reversGes de provisdes e recuperacfes de créditos baixados
como perda que nao representem ingresso de novas receitas, o
resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor do
patriménio liquido e o0s lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo que tenham sido
computados como receita.

Conforme se pode observar, mesmo depois da instituicdo das Leis
10.637/2002 e 10.833/2003, a abrangéncia do conceito de base de calculo, em
suas vertentes juridicas e semanticas, continuou a limitar-se ao conceito de
faturamento, o qual, com a instituicho das referidas leis, passou a ser

compreendido como a receita bruta da empresa.

2 Redacédo dada pela Lei n° 10.865, de 2004
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2.2.4 - DO FATURAMENTO

Inicialmente, vale lembrar que fatura constitui um documento,
considerado uma “nota de venda”, que se refere a venda de mercadorias as
quais foram remetidas, ou entregues, ao comprador. As mercadorias, objeto da

operacdo de compra e venda, devem estar enumeradas nesse documento.

O termo faturamento, no universo contabil, € utilizado geralmente para
denominar a soma total dos valores contidos nas faturas, emitidas em um
determinado periodo de tempo comercial. O vocébulo faturamento refere-se,
etimologicamente, a um negocio juridico advindo de operacdo mercantil, na
qual se percebe valores que ingressardo nos cofres daqueles que vendam

mercadorias ou prestem servigos a terceiros.

O termo faturamento, no mundo juridico, estd sendo tratado pela
legislacdo tributaria como sinbnimo de receita bruta de vendas (Lei n°
9.718/98). O fato de terem surgido, sob a égide da redacédo original,
imposicdes tributdrias sobre a receita bruta das empresas gerou muitas

discussodes, pois tais imposi¢des iam além do conceito de faturamento.

A denominada FINSOCIAL, conceituada como sendo a contribuicao
sobre o faturamento, foi recepcionada pelo artigo 56 do ADCT, com uma
finalidade de vigéncia provisoria, transitoria, até que o legislador instituisse uma
nova contribuicdo para o financiamento da seguridade social, que possuisse

uma base econdémica semelhante.

Em 1991 foi editada a Lei Complementar n° 70, instituindo a nova
contribuigdo sobre o faturamento. Posteriormente, foi editada a Lei n°9.718/98,
que tinha como escopo aumentar a abrangéncia da base de calculo da
COFINS, para que abarcasse a totalidade das receitas auferidas pelas pessoas
juridicas, ou seja, sua receita bruta. Tinha ainda como objetivo aumentar o

valor da aliquota.
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Em uma manifestacéo acerca da constitucionalidade da LC 70/91, a
gual foi editada antes da EC n°20/98, que incluiu no inciso I, b, do artigo 195
da CF/88, o vocabulo “receita”, pois até entdo sO havia a palavra “faturamento”,
o STF entendeu que o faturamento, para efeitos fiscais, sempre foi considerado
como a receita proveniente de mercadorias e servicos. Dessa forma, mesmo
tendo dado ao termo faturamento uma condicdo semelhante a receita bruta, a
LC 70/91, ndo padecia de inconstitucionalidade, pois néo extrapolou a
dimensédo econbmica que originariamente foi dada pelo artigo 195, I, da CF/88,

haja vista que limitou o referido conceito a venda de mercadorias e servigos.

Vale transcrever a brilhante explanagéo de Leandro Paulsen:

De fato, a nogcdo de faturamento em matéria fiscal, quando do
advento da Constituicdo de 1988, embora ndo fosse tdo restrita a
ponto de s6 alcancar as vendas acompanhadas de fatura, nao
autorizava fosse tomada como sinbnimo de receita bruta, assim
entendidas quaisquer receitas do contribuinte. Vinha-se, j4,
considerando como faturamento a receita proveniente da venda de
mercadorias e servi¢os, de maneira que € com esta amplitude que
deve ser considerada como a base econ6mica do art. 195, |, da

N )
Constituicdo na sua redagéo original=.

Dessa forma, a LC 70/91, no entender do Supremo Tribunal Federal,
nao extrapolou o exercicio legitimo da competéncia tributaria, ao contrario do
que fez a Lei n° 9.718/98, cujo 8 1% do art. 3% f oi considerado

23
|

inconstitucional®, pois ampliou indevidamente a base de célculo dessas

contribuigdes.

Em relacdo as leis 10.637/2002 e 10.833/2003 nao se deve aplicar a
nocdo da base econdémica para a contribuicdo para a seguridade social, pelo
fato de ter a EC n°20/98 incluido o termo receita, razao pela qual passou a ser
possivel tal exacdo. A restricdo a competéncia tributaria ndo existe nesse caso,
pois aquela se dava somente a luz da redacéo original da CF/88. Dessa forma,
tentar invocar a inconstitucionalidade delas com base no referido inciso ja nao
€ mais possivel, pois ndo se pode mais invocar exclusivamente o conceito de

faturamento.

2 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario & Luz da Doutrina e
da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2008, p. 478. 102. Ed.
?* RE 346.084/PR.



40

Apods a EC n°20/98, qualquer receita pode ser inclu ida no conceito de
faturamento, portanto, ha a possibilidade de ser colocada, por lei, como
integrante da base de calculo da COFINS. No entanto, a Lei 9.718/98 néo
podera se convalidar, pois ja foi considerada inconstitucional a luz da redacao
original da CF/88. Vale lembrar, que a lei 10.833/2003 surtiu 0 mesmo efeito e

atingiu o objetivo do Fisco de alargar ao maximo a incidéncia da COFINS.
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2.2.5 - DA RECEITA.

Receita pode ser definida como sendo a entrada bruta de beneficios
econdmicos, durante o periodo que ocorre no curso das atividades ordinarias
de uma empresa, quando tais entradas resultam um aumento do patrimdnio
liquido. Devem ser excluidos aqueles valores decorrentes de contribuicdes dos

proprietarios, acionistas ou cotistas.

Em termos semanticos, a definicdo do vocabulo “Receita” abarca
somente a entrada bruta dos subsidios, na condi¢éo de beneficios econémicos,
recebidos e a receber, pela pessoa juridica de direito privado em transacdes
por conta propria. Aquelas importancias cobradas por conta e em favor de
terceiros, tais como impostos sobre vendas, mercadorias e servicos e impostos
de valor agregado, ndo constituem beneficios econémicos que fluem para a
empresa e ndo resultam em aumentos no patriménio liquido. Portanto, séo
excluidos da definicdo do termo receita. Semelhantemente, no contexto de um
relacionamento como agente ou administrador, a entrada bruta dos beneficios
econdmicos inclui as importancias cobradas em favor de quem outorgou 0s
poderes para cobrar e ndo resultam em aumentos no patriménio liquido da
empresa. As importancias cobradas em favor de terceiros (0 outorgante) néo
constituem receita. Nesse caso, a receita €, se houver, o valor da comissao

pelos servigos prestados.

O termo “receita”, etimologicamente, podera ser conceituado como a
“quantia recebida, apurada ou arrecadada, que acresce ao conjunto de
rendimentos da pessoa fisica, em decorréncia direto ou indireta da atividade
por ela exercida™®. S6 devera, entretanto, ser considerado receita, aquilo que

passe a fazer parte do patriménio do sujeito passivo.

O conceito exposto acima denota uma realidade contabil, seria uma

receita para registro contabil, a qual é diversa da receita tributavel, ou para fins

% Martins, Ives Gandra da Silva apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e
Cadigo Tributario a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado:
ESMAFE, 2008, p. 484. 102. Ed.
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fiscais. O conceito contabil de receita ndo pode ser aplicado para fins fiscais,
ou tributaveis, haja vista que esta devera denotar uma exteriorizacdo de
riqueza, devendo ser considerada sob o prisma do principio da capacidade

contributiva.

No que concerne a exata nocao de receita para fins fiscais, existe uma
grande discusséo acerca do seu real limite. Vale transcrever a licdo de Leandro
Paulsen:

Embora o conceito de receita seja mais largo que o de faturamento,
nem todo ingresso ou langamento contabil a crédito constitui receita.
A analise da amplitude da base econbémica “receita” precisa ser
analisada sob a perspectiva dos principios constitucionais tributarios,
dentre os quais o da capacidade contributiva e da isonomia. Nem
tudo o que contabilmente seja considerado como receita podera, tao-
s6 por isso, ser considerado como “receita tributavel”. Tampouco é

dado a SRF ampliar por atos normativos o que se deva considerar
como tal. A receita, para ser tributada, deve constituir riqueza

reveladora de capacidade contributiva®®.

Em uma perspectiva constitucional de receita, sendo considerada,
materialmente, como suscetivel de revelar a capacidade contributiva apta a
sustentar contribuicdo para seguridade social, possui alguns atributos que a
caracterizam como tal. O primeiro desses atributos constitui uma realidade
material, que seria uma entrada de recursos financeiros no patriménio da
pessoa juridica. O segundo, relacionado a natureza da entrada, devendo esta
estar vinculada a atividade empresarial. O terceiro seria relacionado a
contraprestacdo, pois essa entrada de recursos deve estar relacionada a
negocio juridico que envolva a venda de mercadorias ou prestacao de servigos,
bem como pela cessdo onerosa e temporaria de bens e direitos e pela
remuneracdo de investimentos. O quarto requisito esta relacionado a
disponibilidade, haja vista que essa entrada de recurso deve ser definitiva, ndo
podendo configurar mera passagem como corredor de verbas, ou seja, uma
mera recepgcao para ser repassada a terceiros. O Ultimo requisito seria a
mensuracao dessa entrada de forma imediata e isolada em cada evento, sem

vincular os custos e a periodicidade de sua ocorréncia para sua contabilizacéo.

® PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario & Luz da Doutrina e
da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2008, p. 483. 102. Ed.
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O conceito de receita esta diretamente relacionado com o principio da
capacidade contributiva. A contribuicdo feita pelo particular ao Estado, sem que
haja, em contrapartida, o exercicio de uma atividade do poder publico, deve
surgir de uma situacdo, materialmente quantificavel, economicamente
calculavel, ou seja, uma realidade dotada de conteddo econ6émico, passivel de
retirar-se uma parcela de riqueza como solidariedade para manutengao e o
custeio das atividades do Estado, devendo essa extracdo de riqueza ser feita
sem que faca falta ao contribuinte. Nao fara falta a este se, a despeito de sua
retirada, conseguir manter um minimo existencial digno, sem agressao aos

direitos fundamentais de liberdade e da propriedade.

O conceito de receita, vinculado ao principio da capacidade
contributiva, tem sua esséncia na exteriorizacdo de uma riqueza por parte do
contribuinte, uma disponibilidade pelo ingresso financeiro proveniente de
operacdo praticada no exercicio de atividade empresarial. A capacidade
contributiva, nesse caso, deve ser analisada sob o prisma do que realmente vai

ser contado como disponivel no acervo patrimonial do sujeito passivo.

Héa ainda que se diferenciar a receita auferida da receita realizada. A
primeira é utilizada no mundo juridico, ou seja, seu conceito denota uma
realidade juridica que integra a estrutura da regra de incidéncia das
contribuicdes para o PIS e a COFINS, tendo a funcéo de quantificar o contetdo
que forma suas bases de célculo, seria a riqueza revelada pela empresa em
suas atividades. Ja& o segundo termo, receita realizada, é utilizado no mundo
contabil e denota uma realidade que indica o critério para o registro das
operacbes mercantis, com funcdo de estabelecer regime uniforme para
apuracao de resultados das entidades empresariais, sendo base de calculo de
outros tributos, excluidos PIS e COFINS?.

Vale lembrar que nem todos os valores que entram nos cofres da
empresa podem ser considerados como receita. Podem essas entradas nos

cofres ter duas vertentes, quais sejam receita ou ingresso. As receitas podem

® Minatel, Jose Antdnio. Contelido do Conceito de Receita e Regime Juridico para sua
Tributagao. apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario a Luz
da Doutrina e da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2008, p. 485.
102. Ed.
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ser conceituadas como entradas que alteram o patriménio da empresa,
aumentando-o. Ja os ingressos englobam tanto o que se considera receita
COmMo 0 que ndo pertence a empresa, mas esta em seu poder, como a entrada
de somas pertencentes a terceiros. Estes ndo importam uma modificacdo, um
aumento no patriménio da empresa, haja vista que ndo a pertencem e serao
entregues a seus donos logo em seguida. Somente 0 que entrar na empresa,
com uma consequéncia de aumento de seu patrimbénio, pode ser objeto de

tributacao.
Eduardo Bottalo descreve com precisao essa diferencga:

(...) o conceito de ‘receita’ ndo se confunde e nem pode
compreender todo o conjunto de ingressos de caixa que venham a
ocorrer no curso das atividades desempenhadas pelos contribuintes,
na media em que estas se revestem de distintos fundamentos e
origens, sujeitos a apreciagdo propria. Tais ‘entradas’, quando ndo
se caracterizarem como fatores de remuneracdo de atividade
econdmica desenvolvida, obviamente, nao servem de parametros
para a adequada identificacdo da contrapartida que o ‘faturamento’
ou o ‘preco do servico' devem representar por outras palavras, elas
nao compartilham da natureza comum dos valores que irdo compor,

e conjunto a base de calculo do ISS, do PIS e da Cofins.?’

Ha ainda que se fazer a diferenciacdo entre 0s conceitos de
faturamento, receita e renda. O faturamento é considerado um tipo de receita,
ou seja, receita é género do qual o faturamento é espécie. Pode-se conceituar
faturamento, conforme ja foi feito anteriormente, como sendo unicamente a
receita proveniente de vendas de mercadorias e servicos. Nem sempre o0 que €
considerado receita, pode ser chamado de faturamento, tem-se o exemplo de
juros e dividendos recebidos por uma empresa, estes constituem receita, mas
nao estdo inclusos na definicdo de faturamento, haja vista que nao sao
provenientes diretamente de um servi¢co prestado ou um produto vendido, mas
da demora ou parcelamento de uma obrigagdo que tem como credora a

empresa.

Para que se caracterize como receita, 0 ingresso financeiro devera ter

um carater definitivo, e que tenha como causa 0 exercicio da atividade

" Bottalo, Eduardo apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Caodigo

Tributario a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE,
2008, p. 487. 102, Ed.
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empresarial, conforme requisitos ja analisados em paragrafos anteriores. Nem

todo ingresso pode ser considerado como receita.

O conceito de renda e lucro depende de uma utilizacdo do conceito de
receita e o conceito de custo, pois para que se chegue ao que se entende por
renda ou lucro, é imprescindivel a andlise do ingresso financeiro, com carater
definitivo, decorrente da atividade empresarial, e aquilo que a empresa investiu
no desenvolvimento de sua atividade. Dessa forma, pode-se dizer que o
conceito de receita pode ser entendido de forma autbnoma, mas o de renda e
lucro depende de um confronto entre 0s conceitos de receita e custos. Para
diferenciar com maestria o conceito de renda e lucro do conceito de receita,
remete-se a licdo de Minatel:

Renda e lucro sdo conceitos relacionais, que expressam resultado
positivo pelo confronto entre receitas e custos em periodo certo de
tempo. Por sua vez, receita é conceito isolado, autbnomo, depurado

instantaneamente, independente de outros confrontos, pode existir
receita e ndo aparecer o lucro, pois o exame do contetdo material de

. . ~ , . . . .28
receita prescinde da apuracdo de acréscimo patrimonial.

A jurisprudéncia tem entendido que o crédito decorrente do ICMS nao
deve ser computado para incidéncia das contribuicbes para o PIS e COFINS.
N&ao ha que se exigirem as referidas contribuicdes sobre créditos de ICMS, haja
vista que ndo podem ser considerados receita, devendo esta ser entendida,
pela norma concessiva de competéncia tributaria, como sendo uma revelacao
de rigueza. No crédito decorrente de ICMS ndo constitui receita, mas tributo
embutido nos insumos pagos e recuperaveis sob forma de compensacdo ou

restituicao.

Trazendo mais uma vez a idéia de que nem tudo que é receita, aquilo
gue entra no estabelecimento como aumento de patriménio, pode ser tributado,
pois se deve fazer um contrapeso e considerar o principio da capacidade
contributiva. A recuperacdo do crédito de ICMS constitui mero retorno aos

cofres da empresa daquilo que ja foi pago como tributo.

8 MINATEL, Jose Antonio. Contelido do Conceito de Receita e Regime Juridico para sua
Tributagao. apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario a Luz
da Doutrina e da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2008, p. 487.
102. Ed.
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Considerar como possivel essa incidéncia, seria desrespeitar o pacto
federativo, na medida em que tributar crédito de ICMS seria intervir na
competéncia estadual, tornando ineficazes as imunidades e os incentivos e
fazendo com que, a impossibilidade de tributacdo ou rendncia tributaria dos
Estados corresponda tributacdo pela Unido, em transferéncia de recursos
absolutamente desarrazoada, contréria a finalidade das normas de imunidade e

de incentivos?®.

?® TRF4 — AMS 2005.71.08.009824-3, D.E. 16/05/2007
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3 — POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

3.1 - DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal vem discutindo, e por vezes adiando, a
decisdo acerca da inclusédo ou exclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e
da COFINS. Atualmente os empresarios pagam uma contribuicdo sobre um

imposto.

Foi interposto o Recurso Extraordinario n°240.785, tendo por relator o
Ministro Marco Aurélio, segundo o qual, o conceito de faturamento “decorre de
um negaocio juridico, de uma operacao”, dessa forma, “a base de célculo da

COFINS néo pode extravasar, sob o angulo do faturamento, o valor de

negdécio, ou seja, a parcela percebida com operacgéo mercantil ou similar”*°.

Em 2006, ocorreu uma nova votacdo em que o Ministro Marco Aurélio,
defendendo a exclusdo, conseguiu maioria de seis votos a um, até o

julgamento ser suspenso por um pedido de vista do ministro Gilmar Mendes.

Acrescenta o ministro que:

Descabe assentar que os contribuintes da COFINS faturam, em si, 0
ICMS. O valor deste revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a
entidade de direito publico que tem a competéncia para cobra-lo. A
conclusdo a que chegou a Corte de origem, a partir de premissa
errbnea, importa na incidéncia do tributo que é a COFINS, néo sobre
o faturamento, mas sobre outro tributo ja agora da competéncia de
unidade da Federacao. (...) Dificil & conceber a existéncia de tributo
sem que se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o
contribuinte, o que se dira quanto a um 6nus, como é o 6nus fiscal
atinente ao ICMS. O valor correspondente a este Gltimo ndo tem a
natureza de faturamento. Ndo pode, entdo, servir a incidéncia da
COFINS, pois nao revela medida de riqueza apanhada pela

% MILAGRE, Marcos José. Exclusdo do ICMS da base de calculo da COFINS e do PIS:
posicdes antagbnicas do STJ e do STF. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1443, 14 jun.

2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10013>. Acesso em: 23
out. 2008.
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expressdo contida no preceito da alinea “b” do incido | do artigo 195
da Constituicéo Federal.3!

Os ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso,
Sepulveda Pertence e Carmem Lulcia posicionaram-se no mesmo sentido do
voto do ministro relator; o Ministro Eros Grau negou provimento ao recurso,
faltando votar os Senhores Ministros Gilmar Mendes , Ellen Gracie e Celso
Mello.

Conforme esse posicionamento temporario do STF, ndo ha que se
falar em inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, por nao
estar incluido no conceito de “faturamento”, mas mero ‘“ingresso” na
escrituracdo contabil das empresas. O ICMS ndo pode ser considerado
faturamento, pelo fato de nado constituir receita que ingressou nos cofres da
empresa, decorrente de atividade empresarial. O valor do ICMS, destacado na
nota para efeitos de nao-cumulatividade, n&o constitui faturamento para
empresa, haja vista que a sua destinacéo sao os cofres publicos dos Estados e

do Distrito Federal.

Parte do voto do Ministro Relator Marco Aurélio:

O conceito de faturamento diz com riqueza prépria, quantia que tem
ingresso nos cofres de quem procede a venda de mercadorias ou a
prestacdo dos servigos, implicando, por isso mesmo, o envolvimento
de nocgdes préprias ao que se entende como receita bruta. Descabe
assentar que os contribuintes da Cofins faturam, em si, o ICMS. O
valor deste revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade
de direito publico que tem a competéncia para cobra-lo. A conclusdo
a que chegou a Corte de origem, a partir de premissa errbnea,
importa na incidéncia do tributo que é a Cofins, ndo sobre o
faturamento, mas sobre outro tributo ja agora da competéncia de
unidade da Federacdo. No caso dos autos, muito embora com a
transferéncia do 6nus para o contribuinte, ter-se-a, a prevalecer o
que decidido, a incidéncia da Cofins sobre o ICMS, ou seja, a
incidéncia de contribuicdo sobre imposto, quando a propria Lei
Complementar n° 70/91, fiel & diccdo constitucional, afastou a
possibilidade de incluir-se, na base de incidéncia da Cofins, o valor
devido a titulo de IPI. Dificil € conceber a existéncia de tributo sem
que se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o contribuinte,
0 que se dirda quanto a um 6nus, como é o dnus fiscal atinente ao
ICMS. O valor correspondente a este Ultimo ndo tem a natureza de
faturamento. N&o pode, entéo, servir a incidéncia da Cofins, pois ndo
revela medida de riqgueza apanhada pela expressdo contida no

¥ MILAGRE, Marcos José. Exclusdo do ICMS da base de calculo da COFINS e do PIS:
posicdes antagbnicas do STJ e do STF. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1443, 14 jun.

2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10013>. Acesso em: 23
out. 2008.
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preceito da alinea “b” do inciso | do artigo 195 da Constituicao
Federal. Cumpre ter presente a adverténcia do ministro Luiz Gallotti,
em voto proferido no Recurso Extraordinario n°® 71.758: “se a lei
pudesse chamar de compra e venda o0 que ndo é compra, de
exportacdo o que ndo é exportacdo, de renda o que nado é renda,
ruiria todo o sistema tributario inscrito na Constituicdo” - RTJ 66/165.
Conforme salientado pela melhor doutrina, “a Cofins sé pode incidir
sobre o faturamento que, conforme visto, € 0 somatério dos valores
das opera¢cBes negociais realizadas”. A contrario sensu, qualquer
valor diverso deste ndo pode ser inserido na base de calculo da
Cofins. Ha de se atentar para o principio da razoabilidade,
pressupondo-se que o0 texto constitucional mostre-se fiel, no
emprego de institutos, de expressdes e de vocabulos, ao sentido
proprio que eles possuem, tendo em vista 0 que assentado pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Por isso mesmo, o artigo 110 do
Cédigo Tributario Nacional conta com regra que, para mim, surge
simplesmente pedagoégica, com sentido didatico, a revelar que:A lei
tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa
ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituices dos
Estados, ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos
Municipios para definir ou limitar competéncias tributarias. Da
mesma forma que esta Corte excluiu a possibilidade de ter-se, na
expressdo “folha de salarios”, a inclusdo do que satisfeito a
administradores, autbnomos e avulsos, ndo pode, com razdo maior,
entender que a expressédo “faturamento” envolve, em si, dnus fiscal,
como é o relativo ao ICMS, sob pena de desprezar-se o modelo
constitucional, adentrando-se a seara impropria da exigéncia da
contribuicdo, relativamente a valor que nao passa a integrar o
patriménio do alienante quer de mercadoria, quer de servigo, como é
o relativo ao ICMS. Se alguém fatura ICMS, esse alguém é o Estado
e ndo o vendedor da mercadoria. Admitir o contrario € querer, como
salientado por Hugo de Brito Machado em artigo publicado sob o
titulo “Cofins - Ampliagdo da base de calculo e compensacao do
aumento de aliquota’”, em “CONTRIBUICOES SOCIAIS -
PROBLEMAS JURIDICOS”, que a lei ordinaria redefina conceitos
utilizados por norma constitucional, alterando, assim, a Lei Maior e
com isso afastando a supremacia que lhe é prépria. Conforme
previsto no preceito constitucional em comento, a base de calculo é
Unica e diz respeito ao que faturado, ao valor da mercadoria ou do
servico, ndo englobando, por isso mesmo, parcela diversa. Olvidar
0s parametros proprios ao instituto, que é o faturamento, implica
manipulacdo geradora de inseguranca e, mais do que isso, a
duplicidade de 6nus fiscal a um s titulo, a cobranca da contribuigédo
sem ingresso efetivo de qualquer valor, a cobranca considerado, isso

. 32
sim, um desembolso.

Conforme se pode depreender das palavras do relator, ndo ha
legitimidade nessa inclusdo do ICMS na base econémica para a cobranca de

tais contribui¢cdes sociais.

Parece que a Corte Suprema esta decidindo também pela exclusdo do

valor do ICMS, que comp®be o preco da mercadoria. Assim, teria que proceder

%2 Guirso advogados. Noticias. Exclusdo do ICMS da base de calculo da COFINS e do PIS.
Disponivel em: < http://www.guirao.com.br/i_noticias_ler.asp?id=2>. 17.08.2007. Acesso em:

23 out. 2008.
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ao calculo ‘por dentro’ para saber o exato valor da mercadoria antes da
incidéncia do imposto. A diferenca entre o valor da mercadoria assim
encontrado e o valor da operacédo de circulagdo da mercadoria representaria o
valor a ser deduzido da base de calculo da COFINS. O valor que nao esta
destacado na nota, ou seja, esta incluso no montante que serve de base de
calculo para o imposto, ndo perde sua natureza de tributo, nem é considerado
faturamento ou receita, ndo devendo estar incluso da base econdémica das

referidas contribuicdes.

Posteriormente, a Unido ingressou com a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) n° 18, sobre 0 mesmo tema, em uma tentativa de
evitar o julgamento do referido Recurso Extraordinario, haja vista que aquela
tem prioridade. Em maio de 2008, os ministros decidiram julgar o pedido
cautelar da ADC ao invés de retomar o recurso extraordinario, renovando as
chances de vitéria do fisco - o que se confirmou na pela concessao de liminar
no dia 13 de agosto de 2008, favoravel a Unido, tendo como voto vencido o do
Ministro Marco Aurélio. Decisdo cautelar que determinou que todos os

processos sobre o tema fossem suspensos até deciséo final.

Portanto, a Unido conseguiu uma vitéria incontestavel, ainda que
provisoria, no julgamento da medida cautelar pedida na Agcédo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) n°® 18, que pede a inclusdo do ICMS na base de
calculo da COFINS. Os ministros chegaram a uma maioria de nove votos a
dois pela concessdo da liminar. O resultado garante, provisoriamente, a
cobranca da COFINS com o ICMS embutido, além de suspender o andamento
de todas as acdes sobre o tema em tramitacdo na Justica de todo o pais. O

julgamento definitivo da acdo deve ocorrer em um prazo maximo de 180 dias.
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3.2 - DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento pacificado, pela
incluséo do ICMS na base de céalculo do PIS e da COFINS.
Infraconstitucionalmente, isso € uma realidade, a qual, porém podera ser

modificada a qualquer tempo pelo julgamento do STF.

Ha duas stmulas do STJ acerca do assunto:

"Sumula n.° 68-STJ:_A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de
calculo do PIS".

"Sumula n.° 94-STJ: A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
calculo do FINSOCIAL".

A sumula 94 do STJ refere-se ao antigo FINSOCIAL, hoje substituido
pela COFINS. Ha ainda inumeros julgados que consideram legitima a cobranca
de tal exacéo sobre o valor recolhido a titulo de ICMS.
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4 — CONSIDERACOES FINAIS

A idéia de tributo indireto atribuida ao ICMS é muito discutida quando
se relaciona ao instituto da repeticdo de indébito, estando ainda profundamente

ligada ao tema discutido neste trabalho.

O artigo 166 do CTN dispde:

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

O legislador determinou que, em relacdo aos tributos indiretos, quais
sejam aqueles que sao suportados por terceiros que ndo o contribuinte de
direito, s6 serdo restituiveis a este, caso haja autorizacdo expressa do
contribuinte de fato, ou indireto. Nesse sentido, considerando o ICMS um
tributo indireto, o legislador, por tabela, considerou que este ndo configura
faturamento para o contribuinte de direito, uma vez que a este ndo é garantida

a restituicao.

Esse dispositivo traz ao ordenamento a teoria que divide os tributos
em direto e indireto. Os ultimos sdo desembolsados, na realidade, pelo
contribuinte de fato, devendo tais tributos, tal qual o ICMS e o IPI, estarem
destacados na nota fiscal para a efetiva aplicacdo do principio da néo-
cumulatividade desses impostos.

O Superior Tribunal de Justica, embora reconhecendo a incidéncia da
contribuicdo para o PIS e COFINS sobre o valor destacado de ICMS, tem
jurisprudéncia que ndo admite a restituicdo de indébito ao contribuinte direto,
com fundamento em interpretacéo feita ao artigo 166 do CNT.*?

% 377, 12, S. EDiv no REsp 664.374-SP, rel Min José Delgado, j. 13.09.2006, DJU 02.10.2006,
p. 215, RDDT, v. 135, p. 136.
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Para o STJ, a natureza de tal dispositivo legal s6 pode ser juridica, que
€ determinada pela lei correspondente e nao por meras circunstancias
econdbmicas que podem estar, ou ndo, presentes, sem que se disponha de um
critério seguro para saber quando se deu, e quando ndao se deu, a aludida
transferéncia. Seria necessario, portanto, como primeiro requisito do art. 166,
gue houvesse previsdo legal expressa para que o contribuinte de direito tivesse

legitimidade para postular em juizo a repeticdo de indébito.

Outro requisito € trazido pelo art. 116 do CTN, que é o fato de que
deve sempre haver pelo intérprete, em casos de repeticdo de indébito,
identificacdo se o tributo, por sua natureza, comporta a transferéncia do
respectivo encargo financeiro para terceiro ou ndo, quando a lei,
expressamente, ndo determina que o pagamento da exacdo seja feito por
terceiro, como é o0 caso do ICMS e do IPl. A prova a ser exigida da
possibilidade de transferéncia do tributo deve ser clara. Nos casos em que a lei
expressamente autoriza que o terceiro assuma 0 encargo, 0 contribuinte de
direito, terd ainda que portar autorizacdo expressa de repeticdo de indébito,

expedida pelo terceiro, para que possa postula-la.

Para o STJ, o ICMS constitui um tributo indireto, sendo suportado pelo
consumidor final, estando a pessoa juridica vendedora, ou prestadora de
servico, somente na condicdo de repassar esse tributo para o fisco, para os
cofres publicos. Ocorre aqui, quando da cobran¢a do ICMS pelo contribuinte
de direito ao contribuinte de fato, uma forma de substituicdo tributaria, na qual a
empresa vendedora, ou prestadora de servi¢o, funciona apenas como ente que
repassa o0 valor destacado ao Estado. Dessa forma, o STJ assume,
indiretamente, que a empresa nédo ‘fatura’ ICMS, mas somente repassa para o

fisco, considerando a natureza indireta do tributo, adotada pelo tribunal.

Ha ainda o entendimento do STF acerca do tema, o qual editou a
sumula 546, defendendo a idéia de que as verbas relativas ao ICMS néo
pertencem ao contribuinte de direito quando o 6nus do tributo € suportado pelo
contribuinte de fato: cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando
reconhecido por decisdo, que o contribuinte "de jure" ndo recuperou do

contribuinte "de facto” o "quantum” respectivo.
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Através de uma interpretacdo sistematica da legislagédo, sobre tudo o
artigo 166 do CTN, e das jurisprudéncias dos tribunais, chega-se a uma idéia
de que ha suporte necessario para sustentar que o ICMS néo constitui ‘fatura’,
nao sendo possivel sua inclusédo na base de céalculo das contribuicbes para o
PIS e a COFINS. Devendo se considerar o conceito de receita tributavel ligado
ao principio da capacidade contributiva.

Essas verbas de ICMS, considerando a idéia de que sejam suportadas
pelo contribuinte de fato ndo pelas empresas, ndo constituem receita tributavel,
haja vista que apenas transitam pelos cofres dessas pessoas juridicas de
direito privado, que devem ser repassadas aos reais titulares do quantum
apurado, isto é, os Estados e o DF. Com esse raciocinio, € impropria e sua

inclusdo na base de calculo do PIS e da COFINS.

O Professor Roque Antbnio Carraza apresenta seu posicionamento

acerca do tema, defendendo a exclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e
da COFINS, pelo fato de nédo estar incluso o ICMS no faturamento da empresa:
O pactum 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 o ICMS'. A toda evidencia,

eles ndo fazem isto. Enquanto o ICMS circula por suas

contabilidades, eles apenas obtém ingressos de caixa, que nao lhes
pertencem, isto €, ndo incorporam aos seus patrimonios, até porque

destinados aos cofres publicos estaduais ou do Distrito Federal.>*

Além disso, o ICMS se encaixa perfeitamente no conceito de tributo
previsto no Codigo Tributario Nacional, e ndo no conceito de faturamento, uma
vez que a empresa contribuinte paga ao Estado esse tributo, e ndo o “fatura”,
como defende o ilustre professor Roque Antonio Carraza. O ICMS nao é
receita da empresa, esta somente recebe esse valor que, no caso, € um
percentual do valor de cobrado pelo servico prestado ou pela mercadoria
vendida e é inteiramente repassado para o Estado. Na verdade, quem ‘fatura’ o
ICMS € o préprio Estado.

Em um voto apresentado recentemente, na ADC n°18, o Procurador
Geral da Republica, Antbnio Fernando, afirma: “o ICMS, imposto indireto,

compde o preco da mercadoria ou do servico integrando, por isso, O

% CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 112 ed. — S&o0 Paulo: Malheiros, 2006.
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faturamento, donde decorre que o dispositivo objeto da presente acdo é
constitucional™®. O calculo do ICMS, no entanto, é feito por dentro, por isso
alguns acham que ele esta incluso no valor da mercadoria ou do servico, dai a
idéia de que a empresa ganha com isso. Na verdade, o que ocorre é que essa
forma de se calcular sO influencia no valor do ICMS, como foi dito

anteriormente, e ndo no valor da mercadoria ou do servico em si.

3 Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica — Clipping. “Inclusdo do ICMS em

calculo de PIS e Cofins é constitucional, diz PGR”. Fonte: Direito Global. Acessado em
20.11.2008.
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5 — CONCLUSAO

De todo o exposto, considerando os conceitos juridicos de receita e
faturamento, ndo pode ser legitima a inclusédo do ICMS na base de calculo do

PIS e da COFINS. ICMS néo é faturamento, mas sim tributo.

Esta evidenciado que a regra de competéncia do artigo 195, I, ‘b’, da
Constituicdo da Republica, somente autoriza a instituicdo de contribuicdo
incidente sobre a receita ou o faturamento. A incidéncia de contribuicdo sobre
grandeza distinta daquelas enumeradas no artigo nao encontra respaldo no
texto constitucional. E 0 que acontece com a exigéncia das contribuicbes
referidas sobre o ICMS destacado em cada operacao de venda de produtos ou
de servicos. Dessa forma, sob o conceito de receita bruta ou faturamento n&o
parece possivel acomodar um tributo que mais propriamente pode ser
classificado como 6nus do contribuinte, pois, afinal, nenhum agente econémico
fatura o ICMS, mas apenas as mercadorias ou servigos. Sendo o ICMS uma
receita do erario estadual, expressamente prevista no artigo 155, Il, CF, ndo

pode ser tido como fato imponivel daquelas exacoes.

Conforme o que foi estudado, se 0 ICMS é despesa da pessoa juridica
de direito privado contribuinte do PIS e da COFINS, e é, ainda, receita do Fisco
Estadual, € ilegitima a tentativa de inseri-lo na hipotese de incidéncia desta
exacao. A inclusdo do ICMS na base de calculo da COFINS configura uma
tributacdo de riqueza nado pertencente a empresa. Esta, ao arcar com
obrigacdo de tal ordem, suporta carga tributdria além do que legalmente
definido para o regular exercicio da sua atividade econémica e além do que

permite a Constituicdo Federal.

Diante de tais apontamentos, discordando respeitosamente dos
entendimentos manifestados nos enunciados 68 e 94 das sumulas do STJ,

defendemos que se os contribuintes do PIS e da COFINS néo faturam o ICMS,
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o qual constitui num 6énus fiscal, cujo beneficiario é a entidade de direito publico
a quem compete cobra-lo, os valores que ingressam nos seus cofres néo
revelam medida de riqueza apanhada pela expressdo contida no preceito da
alinea “b” do inciso | do artigo 195 da Constituicdo Federal, assim ndo ha
possibilidade da sua inclusdo na base de calculo das contribuicdes objetos do
presente estudo.

A classificacdo doutrinaria do ICMS leva-nos a admitir existéncia das
figuras dos contribuintes de fato e de direito. Diante de tal convencédo, o
contribuinte de direito apenas repassa 0s valores recebidos a titulo de
recolhimento de tal imposto, sem que isso se configure aumento patrimonial
para empresa, que revele riqueza, e que seja tributavel. HA somente um
repasse. O ICMS nédo é receita da empresa, esta apenas recebe o quantum
incidente sobre a mercadoria ou servigo que vende ou presta, para repassa-lo
ao fisco estadual. Ndo € dinheiro seu, € do Estado - Membro ou Distrito
Federal. Também ndo € lucro, € repasse. Por tal razdo, € totalmente
inadmissivel a cobranca do PIS e da COFINS sobre a arrecadacédo que tem
como destinatario o Estado. Nao ha ainda qualquer diploma legal que
determine a incidéncia de tais contribuicbes sobre o ICMS pago aos Estados e

ao Distrito Federal.

Mesmo o que nao for destacado na nota fiscal, ou seja, o que for

calculado ‘por dentro’, devera estar fora da referida base de calculo.

E plenamente provavel que a Suprema Corte decida pela exclusdo do
ICMS da base de célculo das referidas contribui¢cdes, decisédo esta, conforme
demonstrado, coerente com a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacédo que

envolve o tema.
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