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RESUMO

O artigo tem por escopo abordar a exclusao do PIS e da COFINS de sua propria base
de célculo, a partir de uma analise das decisfes judiciais e seus efeitos. Desta forma,
busca-se na doutrina e na jurisprudéncia péatria contemporanea os resultados de tal
situacdo, baseando-se nas teorias conhecidas como filhotes e discussfes tedricas
para desenvolver o tema. Durante a pesquisa observou-se que a polémica é
direcionada ao entendimento da Receita Federal do Brasil que entendia que o PIS e
a COFINS integrariam a receita bruta, para fins de apuracdo dessas contribuigcoes,
sendo assim, as contribuicbes ao PIS/COFINS integrariam a sua propria base de
calculo. A grande mudanca desse fundamento teérico ocorreu através do RE (Recurso
Extraordinario) n° 1233096, que trouxe a possibilidade de que haja a exclusao do PIS
e da COFINS da sua propria base de calculo, pois em outubro de 2019 o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral da tese, por unanimidade, e sera
julgado futuramente. Tal entendimento, analogo, € baseado no fato de que estes
tributos sdo destinados ao Erario Federal e ndo se caracterizam como receita.
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ABSTRACT

The scope of the article is to address the exclusion of PIS and COFINS from its own
calculation basis, based on an analysis of court decisions and their effects. In this way,
the results of such a situation are searched in the doctrine and in contemporary
jurisprudence, based on theories known as puppies and theoretical discussions to
develop the theme. During the research, it was observed that the controversy is
directed at the understanding of the Federal Revenue of Brazil, which understood that
PIS and COFINS would be part of gross revenue, for purposes of calculating these
contributions, thus, contributions to PIS/COFINS would be part of its own calculation
basis. The great change in this theoretical foundation occurred through RE
(Extraordinary Appeal) No. 1233096, which brought the possibility of the exclusion of
PIS and COFINS from its own calculation basis, as in October 2019 the Supreme Court
recognized the repercussion general of the thesis, unanimously, and will be judged in
the future. Such an analogous understanding is based on the fact that these taxes are
destined to the Federal Treasury and are not characterized as revenue.
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1. INTRODUCAO
O presente artigo traz por tema uma analise a respeito da excluséo do PIS

e da COFINS de sua prépria base de calculo, tendo como pardmetro uma analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e seus efeitos.

Dessa forma, diante de um grande contexto historico, pode-se afirmar que
0 tema da exclusdo do PIS/PASEP e da COFINS ndo é algo recente; a grande
discussdo sobre a composicdo da base de célculo destes tributos vai além do que
expressamente nos traz a lei.

O trabalho aborda a probleméatica em relacdo a como se originou toda a
discussédo da exclusdo do PIS/PASEP e da COFINS na sua propria base de calculo,
em razao do julgado do Superior Tribunal Federal, do Recurso Extraordinario n°
574.706/PR, em marc¢o de 2017, de relatoria da ministra Carmem LUcia, que tratou do
tema relativo a exclusdo do ICMS das bases de célculo das contribuicbes do
PIS/PASEP e da COFINS.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, sendo proferida em razao da
exclusédo do ICMS da base de célculo do PIS/PASEP e da COFINS, seus fundamentos
serviram de base para outras decisfes a respeito de teses semelhantes, como € o
caso da exclusdo do PIS/PASEP e da COFINS de suas proprias bases.

Foi com origem nessa tese que comecaram a despontar teses
semelhantes, baseadas nas decisdes de tributos diferentes, pelos mesmos
argumentos que tratam de conceito constitucional de faturamento e de receita bruta
bem como do alcance do principio da capacidade contributiva as respectivas bases
de célculo.

Portanto, o trabalho trata de tema cuja relevancia afeta a todos no pais, em
razao dos impactos econdmicos causados, de forma direta, na vida dos brasileiros.
Sendo assim, o artigo analisa as balizas decorrentes da decisdo do STF que geraram
a exclusao do PIS e da COFINS de sua propria base de calculo.

O artigo foi dividido da seguinte forma, apés a introducéo: (i) o item 2 aborda
um estudo a respeito contribui¢cdes sociais PIS/IPASEP e a COFINS no ordenamento

juridico brasileiro e traz as contribuicbes sociais PIS/PASEP e a COFINS no



ordenamento; (ii) o item 3 traz a decisdo do Supremo Tribunal Federal, tema 69, de
repercussao geral, o Recurso Extraordinario 574.706: o ICMS ndo compde a base de
calculo para a incidéncia do PIS/ PASEP e da COFINS, bem como o ICMS e sua
finalidade; (iii) o item 3 traz a conceituacdo de faturamento e receita bruta; (iv) o item
4 faz uma analise a respeito das teses filhotes e suas discussdes: a exclusao do PIS
e da COFINS de sua propria base e seus efeitos; (v) o item 5, por fim, apresenta as

conclusdes acerca do tema proposto e analisado no estudo.

2. CONTRIBUICOES SOCIAIS PIS/IPASEP E A COFINS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

As contribui¢cdes sociais sdo espécies tributarias, conforme o art. 149 da
Constituicdo Federal de 1988 (CF), destinadas a custear certas atividades estatais
especificas, tais como: intervencédo no dominio econémico, o interesse das categorias
econdmicas ou profissionais e o custeio do sistema da seguridade social.

No Direito Brasileiro as contribuicbes sociais marcaram presenca em
grande parte de sua evolucao historica, sendo marcada por quatro fases importantes

de evolucéo, tanto na legislacdo quanto na doutrina nacional; sempre existiu a divida

by

em relacdo a natureza juridica das contribuicdes sociais. Paulo Caliendo destaca
essas quatro fases da seguinte forma:

— 12 fase: Natureza ndo tributaria (até 1966): nem a CF/46, nem a EC n.
18/65, nem o CTN de 1966 incluiram as contribuicdes sociais dentre as
espécies de tributos;
— 22 fase: Breve periodo de natureza tributaria (1966-1977): decidiu o STF
gue as contribui¢cdes tinham natureza tributéria durante o breve periodo entre
1966 até 1977, visto que a EC n. 1/69, ao tratar do capitulo referente ao
Sistema Tributario reafirmou a natureza tributaria destas desde o DL n° 27/66.
Esta foi suprimida pela EC n. 8/77, que dividiu a competéncia para dispor
sobre tributos e sobre contribui¢des sociais;
— 32 fase: Natureza ndo tributaria (1977-1988): permaneceu a convic¢ao da
natureza especial das contribui¢cdes sociais;
— 42 fase: Natureza tributéria (1988 em diante): a partir da CF/88, todas as
contribuicbes sociais passaram a ter natureza tributaria, inclusive as
contribuicdes previdenciarias.?

Fazendo uma breve explanacdo a respeito da natureza juridica das

contribui¢des sociais, leciona Eduardo Sabbag que as previstas no caput do art. 149

da CF sdo as mais relevantes contribuicdes:*

8 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 2. ed. — Sado Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.p. 302.
4 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicées sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e lll, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo. BRASIL,



A doutrina e jurisprudéncia ndo sdo unissonas acerca sobre a natureza
juridica de tais contribuigbes. Temos mantido, nesta obra e na esteira de
grande parte da doutrina, a compreensdo de que se trata de contribuicdes de
interesse das categorias profissionais. Entretanto, ndo tem sido a posicéo do
STF e do STJ, que a concebem como “contribui¢cdo social geral”’. Diante da
fluidez com que o tema se mostra, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia,
obstaculizando a uniformidade quanto a natureza juridica do gravame,
estamos que o tema ndo tende a ser rotineiro em provas de concurso
publico.5

Ha também dissenso doutrinario, sobre a natureza das contribuicées,

atribuindo-se a elas uma natureza fiscal ou parafiscal. O sentido da parafiscalidade é
controverso, sendo trivial a afirmacdo de que ela € o regime lateral ao fiscal. Nao é
mais correto, contudo, afirmar que as contribuicdes possuam natureza parafiscal, visto
gue o préprio texto constitucional e o STF afirmam a sua natureza fiscal. Nao se pode
mais afirmar a existéncia de um regime préprio ao lado do sistema fiscal, dado que
atualmente o sistema tributario uno abrange, sem excec¢ées, todas as contribuicdes,
impondo um regime tributario unitario, coerente e rigido de competéncias tributarias.®

Para Hugo de Brito Machado, as contribuicbes sociais tém como
caracteristicas serem ora de imposto, ora de taxa, as contribuicdes ditas paraestatais,
ou sociais, ou de previdéncia, um ponto de interminaveis controvérsias. Sendo assim
o autor destaca que no direito positivo brasileiro ou por outras palavras, mais
precisamente, em face da Constituicdo Federal de 1988, o conceito delas é
caracterizado pela sua correspondente finalidade, ndo pela simples destinacdo do
produto da respectiva arrecadacao, mas pela finalidade de sua instituicao, que induz
a ideia de vinculacgéo direta (a) do 6rgdo do poder publico incumbido da intervencao
no dominio econbémico; ou (b) da entidade gestora dos interesses da categoria
profissional ou econémica.’

Também se soma a tal entendimento, o de Leandro Paulsen, que destaca
que a outorga de competéncia a Unido para a instituicdo de contribuicbes como
instrumento da sua atuacédo na area social deve ser analisada a vista do que a propria
Constituicdo considera como social, ou seja, dos objetivos da ordem social, o que

delimitara as atividades passiveis de serem custeadas pelas contribuicGes sociais.®

CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 abr.2021.

5 SABBAG, Eduardo. Direito tributario essencial, 7. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2020.p.163.

6 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 302.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Manual de Direito Tributéario. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.p. 422.
8 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo, 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020.p.85.



Como se pode observar no teor do art. 149 da CF/88, € exclusiva da Unido a
competéncia para instituir contribuicdes sociais.®

Portanto, como visto, a Unido pode instituir contribui¢cdes sociais que nao
sdo de intervencdo no dominio econbmico nem do interesse de categorias
profissionais ou econémicas, onde sua funcao nao é a de suprir o tesouro nacional de
recursos financeiros. Segundo Claudio Borba: “as contribuicbes sociais ndo sao
limitadas as de seguridade social, uma vez que podem ser instituidas para qualquer
finalidade que for na direcdo dos objetivos da ordem social”.*?

Na visdo de Paulo Barros Carvalho, além das contribuicbes de competéncia
da Unido, observa-se, também, no sistema constitucional tributario vigente, a
possibilidade de essa espécie de tributo ser instituida pelos Municipios e Distrito
Federal: trata-se da contribuicdo para o custeio de iluminacao publica, a que se refere
o art. 149-A da Carta Magna, introduzida pela Emenda Constitucional n°® 39/2002. O
constituinte derivado ampliou o rol de competéncias tributarias, criando nova
modalidade de contribuicdo. Ao fazer uso dessa faculdade, o legislador ordinario
deverd observar os limites impostos pelo Texto Supremo, respeitando as
materialidades cuja competéncia para tributar pertence aos demais entes federativos
e observando os principios que regem a tributacdo no ordenamento juridico
brasileiro.*!

Como destaca Hugo de Brito Machado, as contribuicbes sdo também
conhecidas como ‘contribuicées especiais’, para evitar confusdo com as contribuicdes
de melhoria, se diferenciam das demais espécies de tributos ndo propriamente pelo
seu ‘fato gerador’, mas por um critério diferente. No caso, pela finalidade a que visam
atender. Os recursos obtidos com sua arrecadacdo devem ser necessariamente
aplicados no atendimento da finalidade que justifica a sua cobranca. Deve haver
também, em regra, referibilidade entre a atividade estatal custeada pela contribuicédo

e o grupo do qual séo colhidos os contribuintes obrigados ao seu pagamento.!?

9 BRASIL, CONSTITUI(}AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 abr.2021.

10 BORBA, Claudio. Direito tributéario. 28. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO,
2019.p.24.

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. — Sédo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019.p.27.

12 MACHADO, Hugo de Brito. Op. Cit. p.518.



Desse modo, podem se dividir em contribuicdes sociais gerais, que séo
ditas como aquelas que decorrem de algum tipo de padrdo de convivéncia em

sociedade, e as contribuicbes para a Seguridade Social:3

Contribui¢6es sociais gerais

S&o todas aquelas que dizem respeito a algum padrdo de relacionamento em
comunidade que ndo abrangem a seguridade social, tais como o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico — FGTS — e aquelas voltadas para uma
guestao de educacdo em geral, como é o caso do salario-educacéo do art.
212, § 5°, da Constituicdo Federal, entre outras.

Contribui¢c8es sociais para a Seguridade Social

Compdem o grupo maior e mais importante das contribuicdes parafiscais, a
ponto de o constituinte dedicar-lhes disposicdes especiais em seu art. 195.
Portanto, a Seguridade Social sera financiada pela sociedade de forma direta
e indireta, com recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios e de quatro tipos de contribuicBes
sociais: Art. 195 da CF/88.

Ja existe jurisprudéncia pacificada nas decisdes do STF, RE n° 242.615,
Rel. Min. Marco Aurélio, de 17/08/1999; RREE n°s 231.096; 258.774; 252.242, Rel.
Min. Moreira Alves, no sentido de que as novas contribui¢des criadas com fundamento
no art. 195, 8§ 4° da CF, poderao ter fato gerador e base de célculo idénticos aos de
impostos, limitando-se a vedacdo a base de célculo e ao fato gerador das
contribui¢Bes sociais, citados nos incisos do mesmo artigo.*

A distingédo entre elas pode ser vista na conceituagéo de Leandro Paulsen:
“As contribuicbes de seguridade social sdo da prépria seguridade social. E as que
possuem finalidade social, mas que ndo sdo da seguridade sdo as contribuicbes
sociais gerais”.'® Desta forma, as contribuicdes sociais sdo tributos federais instituidos
para financiamento da Seguridade Social.

Conforme destaca Alexandre Mazza, na Constituicdo Federal de 1988, a
Seguridade é um sistema que compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos aos subsistemas da: (a) Previdéncia Social; (b) Assisténcia Social; e (c)
Saude (art. 194). Para o autor, a importancia do art. 195 da CF afirma que a
Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.'®

13 BORBA, Claudio. Op.Cit. p.25.

14 BORBA, Claudio. Op.Cit. p.26.

15 PAULSEN, Leandro. Op. Cit.p.85.

16 MAZZA, Alexandre. Manual de direito tributario. 5. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019.p.245.



No que tange as contribuicdes sociais essa subdivisdo se da em: (a)
previdenciarias, que sao destinadas de forma especifica ao custeio da Previdéncia
Social, e sado formadas pelas contribuicdes dos segurados e das empresas (arts. 20 a
23 da Lei n° 8.212/1991); (b) e ndo previdenciarias, quando voltadas para o custeio
da Assisténcia Social e da Saude Publica; como é o caso da COFINS (Contribuicéo
para o Financiamento da Seguridade Social), o PIS (Programa de Integracéo Social),
incidentes sobre a receita ou o faturamento, e a CSLL (Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido), que recai sobre o lucro.

O objeto da analise é abordar a COFINS (Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social), e o PIS (Programa de Integracdo Social),
incidentes sobre a receita ou o faturamento.

Tanto o PIS quanto a COFINS sé&o contribuicbes federais que incidem
sobre receita bruta auferida pela pessoa juridica, sendo disciplinadas por diversas leis
e atos normativos. No Brasil sdo um dos mais onerosos tributos, e ambos possuem
legislacdo extensa, onde é necessario ter muito cuidado e aferir quais dispositivos
estdo em vigor, pois cada norma é diferente para cada negécio, produto e operacao.

A contribuicdo para o Programa de Integracdo Social (PIS) e para a
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social (COFINS) estdo previstas
na Constituicdo Federal nos artigos 195, I, e 239, e suas respectivas cobrancas foram
instituidas pelas Leis Complementares LC 70/1991 (COFINS), LC 07/1970 (PIS) e
LC 08/1970 (PASEP).

Os contribuintes do PIS e da COFINS sédo as pessoas juridicas de direito
privado em geral, somando também as pessoas a elas equiparadas pela legislacédo
do Imposto de Renda, com excecdo as microempresas e as empresas de pequeno
porte submetidas ao regime do Simples Federal (Lei 9.317/96) e, a partir de
01/07/2007, do Simples Nacional (LC 123/2006).

O PIS/PASEP foi instituido pela Lei Complementar n° 7/70, o Programa de
Integracdo Social € mantido por meio de contribuicéo social do empregador destinada
ao financiamento da Seguridade Social. Por se tratar de contribuicdo da qual o
obrigado é o empregador, os beneficiados sédo os empregados, conforme defini¢cdo da

Legislacéo Trabalhista, ou seja, regidos pelo regime estipulado pela CLT.Y’

17 PIS/PASEP - PROGRAMA DE INTEGRACAO SOCIAL. Disponivel em:
<http://www.portaltributario.com.br/tributos/pis.htm>. Acesso em: 10 abr. 2021.



Diante da evolucéao histérica da contribuicdo, pela da Lei Complementar n°
26/75, as contribuicbes ao PIS e ao Pasep foram unificadas, sob a nomenclatura
PIS/PASEP, e passaram a ser recolhidas de forma conjunta, mensalmente, conforme
artigo segundo da Lei n® 9.715/1998. A contribuicdo do PIS/PASEP encontra-se no
artigo 239 da Constituicdo Federal de 1988. 18

As aliquotas das contribuicdes ao PIS/Pasep foram modificadas ao longo
dos anos, desde o advento da Lei Complementar n® 7/70, até o presente momento,
estas que regulamentam no regime cumulativo e ndo cumulativo.

Tais aliquotas podem ser ad valorem ou especificas, variando também de
acordo com o regime a ser apurado, bem como a natureza da base de célculo e o
contribuinte, conforme o artigo 149 da Constituicdo Federal de 1988, § 2°, llI,
conceitua a aliquota para as contribuicbes sociais:

[...] Il - poderdo ter aliquotas: (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 33, de
2001) a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor
da operacdo e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 33, de 2001) b) especifica, tendo por base a
unidade de medida adotada. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 33, de
2001)1°

Portanto, conforme a norma foi sendo alterada a respeito da matéria da
contribuicdo ao PIS, suas aliquotas e prazos para recolhimento foram alterados.

Para Kiyoshi Harada, tal situacdo nos remete ao fato de que
originariamente o PIS incidia sobre o faturamento da empresa a aliquota inicial de
0,15% para o exercicio de 1971, evoluindo para 0,50% a partir do exercicio de 1974,
conforme prescri¢do do art. 3°, b, da LC n°® 7/70. A sua base de célculo é o faturamento
de seis meses anteriores ao més da ocorréncia do fato gerador. De fato, o art. 6° fixou
o recolhimento mensal da contribuicdo a partir de julho de 1971. Disp6s, ainda, em
seu paragrafo unico que a contribuicdo de julho sera calculada sobre o faturamento
de janeiro; a de agosto, com base no faturamento de fevereiro e assim
sucessivamente. Essa sistematica ficou conhecida como PIS semestral.?°

Nas palavras de Hugo de Brito Machado: “No que tange ao PIS e a
COFINS, se cumulativas suas aliguotas sao 0,65% e 3%, respectivamente, passando

a 1,65% e 7,6% se adotada a ndo cumulatividade”?! Para aferir a base de calculo é

18 BRASIL, CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 abr.2021.

19 BRASIL, CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 abr.2021.

20 HARADA, Kiyoshi. ICMS: Doutrina e Pratica. 2. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2019.p. 281.

21 MACHADO, Hugo de Brito. Op. Cit. p. 99.



necessario seguir a Instrucdo Normativa n°® 1.911/19, que aborda em seu artigo 26, a

utilizacao desses parametros para delimitar o fato gerador:

Art. 26. A base de calculo da Contribuigdo para o PIS/Pasep e da Cofins é:

| - a totalidade das receitas, independentemente de sua denominagéo ou
classificacdo contabil, para as pessoas juridicas de que trata o art. 150;

ou Il - o faturamento, para as pessoas juridicas de que tratam os arts. 118 e
119.22

A instrucéo foi uma forma que o legislador teve de poder complementar o
que a Lei n° 9.718/98 definia, assim se pode aferir que as contribuicbes para o
PIS/PASEP e a COFINS seréo calculadas a partir de seu faturamento.

Sobre a base de célculo do PIS, pode ser dito que a contribuicdo para o
PIS, a propdsito, também incide sobre o faturamento (sobre todas as receitas, apos a
EC n° 20) e tem a finalidade de custear atividade igualmente ligada a seguridade social
(assisténcia social ao trabalhador — CF/88, art. 239). A partir da EC n°® 42, tais
contribuicGes passaram a incidir também na importacéo de bens e servicos.??

Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 20/98, a base de célculo da
contribuicdo para o PIS deixou de ser apenas sobre a receita, passando a abranger
todo o faturamento percebido pelo contribuinte, por qual seja, optando pelo regime de
tributacdo pelo lucro presumido ou que se encontre na permissa do artigo 119 da
Instrucdo Normativa da Receita Federal N° 1.911/19.

No que tange a COFINS, esta presente no ordenamento juridico brasileiro
desde 1991, sendo um tributo federal, que incide sobre pessoas juridicas e empresas,
sendo calculado a partir da receita bruta das instituicdes.

Foi instituido pela Lei Complementar n° 70/91 tendo respaldo
Constitucional no artigo 195, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.

E uma contribuico federal cuja arrecadacgéo é destinada ao financiamento
da seguridade social. Como a contribuicdo para o PIS, a COFINS é uma contribuicao
social de competéncia exclusiva da Unido. Para Regina Helena Costa o conceito de
COFINS sé diferenciado, pois ndo se relacionar a competéncia tributaria, mas, sim, a

capacidade tributaria ativa.

Traduz a delegacdao, pela pessoa politica, por meio de lei, de sua capacidade
tributaria ativa, vale dizer, das aptiddes de arrecadar e fiscalizar a exigéncia
de tributos a outra pessoa, de direito publico ou privado — autarquia, fundacéo
publica, empresa estatal ou pessoa juridica de direito privado; esta, desde

22 INSTRUCAO NORMATIVA n° 1.911/19. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/instrucao-normativa-n-1.911-de-11-de-outubro-de-2019-221810934>. Acesso em: 14 abr.2021.
23 MACHADO, Hugo de Brito. Op. Cit. p. 322.
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gue persiga finalidade publica as pessoas delegatarias, em regra, atribui-se,
outrossim, o produto arrecadado.?*

A COFINS também é disciplinada pelas Leis Ordinarias 9.718/98 e
10.833/2003; por ser uma contribuicdo para seguridade social, o PIS, é regulamentado
pela Instrucdo Normativa da Receita Federal n® 1.911/19.

Portanto, o objetivo da COFINS é custear algumas esferas basicas da
seguridade social brasileira, onde, através dessa arrecadacao do tributo, custeia-se a
saude publica, a previdéncia social e os demais programas nacionais de assisténcia
social.

Em relacdo aos sujeitos da relacdo tributaria da contribuicdo da COFINS
sao0 0s mesmos que os da contribuicdo ao PIS. Como destaca Leandro Paulsen: “Em
todos os regimes, a Unido € o sujeito ativo (credor) de tais contribui¢des, arrecadando-
as através da Receita Federal do Brasil”.?5

Tanto o PIS, quanto a COFINS sé&o recolhidos juntos, e muitas pessoas
confundem os dois, chamando-os de mesma “coisa”, todavia esses dois tributos sdo
somados e pagos em conjunto, mas ainda sao distintos e possuem, cada um, suas
finalidades.

A COFINS é destinada a investimentos em seguridade social, e o PIS é
recolhido para ajudar a financiar programas de integracéo social do empregado.

Vale destacar que ndo é toda pessoa juridica ou empresa que precisa
realizar o pagamento da COFINS, a exemplo daqueles beneficiados pelo sistema do
Simples Nacional, registrados como MEI ou ainda aqueles enquadrados como
microempresa, nao precisam recolher o tributo.

A COFINS e o PIS sobre a importacéo, estdo regulamentados pela Lei n°
10.865/2004, que determina como este é calculado sobre a receita bruta das
empresas que estdo sujeitas a esta cobranca. Portanto, ndo importa o regime contabil
da empresa ou seu segmento de atuacao, pois o critério pelo qual sera calculado o
tributo ndo vai mudar. Todavia, ndo é toda empresa que pagara 0 mesmo valor

percentual, o que pode variar.

OS DOIS JEITOS DE SE CALCULAR AS ALIQUOTAS DO COFINS SAO:
1. Por meio do recolhimento cumulativo: esse célculo é utilizado no caso
de empresas que adotaram o regime de tributacdo a partir do lucro
presumido. Dessa forma, ao calcular o valor do Cofins ndo séo considerados
créditos tributarios em relacao a custos, despesas e encargos da empresa.

24 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: constituicdo e codigo tributario nacional.
9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p.81.
25 PAULSEN, Leandro. Op. Cit.p.497.
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Aqui, a aliquota do Cofins é firmada em 3%. Em paralelo, o valor do PIS fica
em 0,65% somados ao Cofins. 2. Por meio do recolhimento né&o
cumulativo: esse segundo modelo de calculo é empregado para empresas
que séo tributadas a partir do lucro real do negocio.?®

Desta forma, o recolhimento da COFINS é realizado pela empresa, onde
se faz o célculo do valor a pagar até o dia 25 de cada més sendo este (til, subsequente
ao periodo a ser pago.

Por ser classificada como uma das contribuicfes, a COFINS possui carater
duplice, extrafiscal e parafiscal. Extrafiscal: devido ao fato de que ndo visa a
arrecadacdo de verba aos cofres publicos, é destinada a intervencdo no dominio
econdmico e, no caso das contribuicdes sociais, manutencao da seguridade social.
Parafiscal: devido ao fato de que 6rgaos pelos quais o valor arrecadado € direcionado
sdo instituicdes separadas do Estado, mas que faca funcéo de interesse do Estado.?’

Leandro Paulsen leciona que “o fato gerador dessas contribuicées ocorre
mensalmente com a percepcao da receita e a base de calculo € a dimenséo de tal
receita que provém da atividade ou objeto principal da pessoa juridica”. A definicdo de
fato gerador € encontrada no artigo 1° da Lei 10.833/03 e no artigo 2° da Lei n°
9.718/98, que é a lei comum ao PIS e a COFINS. Além disso, deve-se observar os
textos do artigo 5° da Instrugdo Normativa da Receita Federal n°® 1.911/19.%8

A Lei n° 9.718/98, ao definir a base de calculo para contribuicéo, traz a
seguinte redacao:

Art. 2°. As contribuigbes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacéo vigente e as altera¢es introduzidas por
esta Lei. Art. 3°. O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a receita
bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de
1977.2°

Na COFINS, o contribuinte ndo é beneficiario da contribuicdo. E o que
Amaro explica: A referibilidade ao individuo que contribui também n&o € critério
especificador das contribui¢cdes, ou seja, os individuos a que a atuacado estatal se
destina ndo s&do necessariamente os contribuintes. Por exemplo, os grupos de

individuos destinatarios da seguridade social, financiada com contribuicées sociais,

26 NUBANK. O que é COFINS: conheca as principais caracteristicas do tributo. Disponivel em:
<https://blog.nubank.com.br/o-que-e-cofins/>. Acesso em: 14 abr.2021.

27 ROMANO, Rogério Tadeu. As contribuicGes de interesse de categorias profissionais e
econbmicas, as contribuicdes sociais e o caso do PIS e COFINS. Disponivel em:
<<https://jus.com.br/artigos/59020/as-contribuicoes-de-interesse-de-categorias-profissionais-e-
economicas-as-contribuicoes-sociais-e-0-caso-do-pis-e-cofins>>. Acesso em: 14 abr.2021.

28 PAULSEN, Leandro. Op. Cit.p.228.

29 BRASIL, Lei N°9.718, De 27 De Novembro De 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9718compilada.htm>. Acesso em: 14 abr.2021.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.718-1998?OpenDocument
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assumem diversas configuracdes: 0os aposentados, 0s carentes, 0s idosos etc., sem
gue, necessariamente, esses beneficiarios tenham contribuido para o sistema de
seguridade,*® bem como diz o artigo art. 195 da CF/1988.

No teor do artigo 26 da Instru¢do Normativa: A base de calculo da
Contribuicdo para o PIS/Pasep e da COFINS é: | - a totalidade das receitas,
independentemente de sua denominacgéo ou classificacdo contabil, para as pessoas
juridicas de que trata o art. 150; ou Il - o faturamento, para as pessoas juridicas de
que tratam os artigos 118 e 119.%¢

Na hipotese de transformacdo, extincdo, fusdo ou sucessdo da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS e Contribuicdo
para o PIS/Pasep, serdo mantidas as aliquotas nominais e efetivas previstas neste
artigo e nos Anexos | a V, e lei ordinaria dispora sobre a reparticdo dos valores
arrecadados para os tributos federais, sem alteracdo no total dos percentuais de
reparticdo a eles devidos, e mantidos os percentuais de reparticdo destinados ao

ICMS e ao ISS. Conforme a Lei Complementar n°® 123/06.3?

Desta forma, na COFINS a diferenciacdo das bases de célculo é
determinada de acordo com os diferentes regimes a que seus contribuintes sao
submetidos, e optam pelo regime de tributacdo pelo lucro presumido, bem como

agueles presentes no rol taxativo do artigo 119 da CF/1988.

3. A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - TEMA 69 DE
REPERCUSSAO GERAL — RECURSO EXTRAORDINARIO 574.706: O ICMS NAO
COMPOE A BASE DE CALCULO PARA A INCIDENCIA DO PIS/ PASEP E DA
COFINS

O tema comecou a ser discutido por longos anos no ordenamento juridico
brasileiro, e em 15 de marco de 2017 se iniciou o julgamento do RE 574.706/PR,
embargado pela Fazenda Nacional, como forma de resposta aos contribuintes que
aguardavam por uma definicdo de qual valor deveria ser excluido da base de céalculo
das contribuicdes PIS e COFINS.

80 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 22. ed. Sdo Paulos: Saraiva, 2017.p. 108.
31 INSTRUCAO NORMATIVA n° 1.911/19. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/instrucao-normativa-n-1.911-de-11-de-outubro-de-2019-221810934>. Acesso em: 14 abr.2021.
32 BORBA, Claudio. Op.Cit. p.80.
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No teor do REsp n°® 574.7060 - Tema 69 de Repercussdo Geral, ficou
decidido pelo Supremo, em 2017, que: "O ICMS ndo compde a base de calculo para
a incidéncia do PIS e da COFINS". 33

O reconhecimento da inconstitucionalidade da incluséo do ICMS no calculo
do PIS e da COFINS baseou-se no conceito constitucional de receita
bruta/faturamento, conforme o teor das Leis n°® 10.637/02 e n® 10.833/03 e o artigo 12
do Decreto-Lei no 1.598/77.

Sendo assim, a Corte definiu a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS
no célculo do PIS e da COFINS, como pode ser observado no voto da Ministra

Relatora Carmen LUcia:

Desse quadro é possivel extrair que, conquanto nem todo o montante do
ICMS seja imediatamente recolhido pelo contribuinte posicionado no meio da
cadeia (distribuidor e comerciante), ou seja, parte do valor do ICMS
destacado na "fatura" é aproveitado pelo contribuinte para compensar com o
montante do ICMS gerado na operagdo anterior, em algum momento, ainda
gue ndo exatamente no mesmo, ele sera recolhido e ndo constitui receita do
contribuinte, logo ainda que, contabilmente, seja escriturado, ndo guarda
relacdo com a defini¢cdo constitucional de faturamento para fins de apuracéo
da base de célculo das contribuicdes.3

Desta forma, a jurisprudéncia do STF, se tornou pacifica em relacdo a
questdo de que a receita bruta e o faturamento, no que tange a definicdo da base de
calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS, pois o valor que se recebe na forma
do ICMS repassado ao consumidor ndo pode ser considerado faturamento. Agora no
ano de 2021, o Supremo Tribunal Federal, esta novamente julgando o tema, ao que
tange da modulacédo dos efeitos dessa decisdo de 2017, que entendeu pela néo
incidéncia do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS, devido ao recurso feito
pela PGFN - Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, para que se coloque como
marco inicial o julgamento dos embargos de declaracdo pelo Supremo.

Ademais, dentro desse entendimento o debate pode ser mencionado que
pelo art. 195, I, b, da Constituicdo Federal de 1988 o ICMS n&o deve integrar a base
de célculo do PIS e da COFINS, por ndo representar receita ou faturamento das
empresas, e a tese do STF gira em torno do conceito de ‘faturamento’, na qualidade

de base de calculo dessas contribuicdes.

33 RECURSO EXTRAORDINARIO 574.706. Disponivel em: <https://domaconsultoria.com/wp-
content/uploads/2017/11/texto_312859807-1.pdf>.Acesso em: 05 mai.2021.
3 RECURSO EXTRAORDINARIO 574.706. Disponivel em: <https://domaconsultoria.com/wp-
content/uploads/2017/11/texto_312859807-1.pdf>. Acesso em: 05 mai.2021.
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Em marco de 2021, o Presidente do STF, Luiz Fux, por meio de oficio aos
Presidentes e Vice-presidentes dos Tribunais Regionais Federais solicitou que
aguardassem a resolucdo da questdo antes da remessa de novos recursos

semelhantes ao Supremo. A Evolugcao da deciséo ao longo dos anos:

Nos ultimos tempos, o Supremo vem modulando os efeitos de decisdes
tributarias. Em fevereiro, ao proibir estados de cobrar o diferencial de aliquota
de ICMS, a Corte determinou que a regra so6 valha a partir de 2022.

No mesmo més, o STF estabeleceu oito hipéteses de modulagao da decisao
gue concluiu que incide ISS, e ndo ICMS, nas operacdes de softwares.

Ao ordenar, em 2020, que farmacias de manipulagdo paguem ICMS sobre a
venda de medicamentos de prateleira e ISS sobre remédios preparados sob
encomenda, o Supremo afirmou que os efeitos valeriam a partir do dia da
publicacédo da ata de julgamento.

Pedidos de industrias:

Oito entidades patronais pediram a Fux, nesta terca (27/4/21), que o
Supremo ndo module os efeitos da decisdo que excluiu o ICMS na base de
célculo do PIS e da Cofins.3®

Basicamente, o interesse da PGFN é que o STF pontue o critério de calculo
da parcela do ICMS que podera ser retirado da base de calculo do PIS e da COFINS,
para saber o tributo a ser excluido, se é o indicado na nota fiscal ou a quantia

realmente paga pelo contribuinte.

3.1 O ICMS E SUA FINALIDADE

O ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigcos) esta
previsto no teor do art. 155, § 2.2, | a Xll, da Constituicdo Federal de 1988, e criado
pela EC n.° 18/1965, sendo regulamentado pela Lei Complementar n® 87/1996 e por
legislacdes estaduais.

Para Eduardo Sabbag, o ICMS, traz suas caracteristicas constitucionais da

seguinte forma:

Conforme o art. 155 da CF, a instituicdo do ICMS é de competéncia dos
Estados e do Distrito Federal. E imposto plurifasico, por incidir sobre o valor
agregado (obedecendo-se ao principio constitucional da ndo cumulatividade);
um imposto real, por ter como base de calculo o bem, ndo relevando as
condicdes da pessoa; e imposto proporcional, por ndo comportar aliquotas
progressivas. Possui também carater eminentemente fiscal, conquanto sua
faceta seletiva possa lhe revestir de uma certa dose de extra fiscalidade.2¢

De acordo com a LC n.° 87/1996, os sujeitos passivos do ICMS serdo: as

pessoas que pratiquem operacdes relativas a circulagdo de mercadorias; 0s

85 CONJUR. STF julga hoje efeitos da exclusdo do ICMS na base de célculo de PIS/Cofins.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-abr-29/stf-julga-hoje-exclusao-icms-base-calculo-
piscofins>. Acesso em: 06 mai.2021.

36 SABBAG, Eduardo. Op. Cit. p.477.
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prestadores de servicos de transporte interestadual e intermunicipal; os importadores
de bens de qualquer natureza; os prestadores de servicos de comunicacéo.3’

No teor do art. 121, paragrafo unico, Il, do CTN, & possivel que o
responsavel tributério figurar como sujeito passivo, quando a lei assim determinar,
mesmo que nao tenha realizado o fato gerador. O ICMS possui, predominantemente,
uma funcéo fiscal, pelo fato de sua incidéncia ter a finalidade de arrecadar recursos
para o Estado que lhe é devido.

Ao ICMS, dentro do texto constitucional, em seu art. 150, § 7°, permite o
fendmeno da substituicao tributaria progressiva (ou “para frente”), em que um terceiro
€ escolhido para recolher o tributo antes da ocorréncia do fato gerador.

Complementa Eduardo Sabbag, que no contexto do ICMS é comum a
substituicdo tributaria regressiva (ou “para tras”), quando o fato gerador ocorre antes
do pagamento do tributo. Nesse caso, posterga-se a recolha do tributo, dando-se
ensejo ao fenbmeno conhecido por “diferimento”. Aqui, o recolhimento do tributo
ocorre em momento posterior a ocorréncia do fato gerador. Este conceito esta
presente no ambito do ICMS, de modo que o pagamento ocorra pelo contribuinte de
fato, e ndo pelo contribuinte de direito.®

A caracteristica seletiva do ICMS compete a atribuicdo de funcéo distinta
da meramente fiscal, conforme elenca Claudio Carneiro, 0 que determina a aliquota
varia em funcédo da essencialidade do produto, ou seja, 0 bem essencial tem uma
aliquota menor do que os bens supérfluos. Nesse sentido, o IPI sera seletivo (CF, art.
153, 8§ 30, I) e 0 ICMS podera ser seletivo (CF, art. 155, § 2°, 1ll). Contudo, quando o
ICMS usa a faculdade de ser seletivo, ele deixa de ser um tributo eminentemente fiscal
e assume excepcionalmente uma fungéo extrafiscal.®

O fato gerador do ICMS é a circulacdo de mercadoria ou prestacdo de servigcos
interestadual ou intermunicipal de transporte e de comunicac¢éo, ainda que iniciados
no exterior, cujo fato gerador pode ser, conforme o art. 155, Il, da CF: a circulagao de
mercadorias; a prestacdo de servico de transporte interestadual intermunicipal a
prestacéo de servigco de comunicagao.

O fato gerador, conforme descrito na Carta Magna, é referente a operacdes

de “circulagdo de mercadorias”, ou seja, quaisquer atos ou nhegocios,
independentemente de sua natureza juridica, que impliquem o trajeto da

S’BRASIL, LEI COMPLEMENTAR N° 87, DE 13 DE SETEMBRO DE 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 14 abr.2021.

38 SABBAG, Eduardo. Op. Cit. p.478.

39 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020.p.480.



16

mercadoria desde sua producédo até o consumo. Define-se circulacdo como
a mudanca de titularidade juridica do bem. A movimentacgédo fisica do bem
ndo se traduz em circulagdo, propriamente dita. Cite-se, como exemplo, a
saida de bens para mostruario. Nessa hip6tese, nao incide o ICMS, pois nao
houve mudanca de titularidade.0

Somando-se o tal entendimento, Edvaldo Brito ressalta que o elemento
material da hipétese do fato gerador do ICMS envolve o exame da hatureza mercantil
do tributo, bem assim a técnica (sistema de abatimento) da apuracéo de sua base de

calculo de que resulta a concretizacédo do chamado crédito fiscal.

[...] h& de ser fato gerador do ICMS aquele acontecimento volitivo expresso
por uma operacdo mercantil que, em regra, é exteriorizado por uma saida
fisica de mercadoria de um estabelecimento comercial, industrial ou produtor,
promovida, respectivamente, por uma pessoa que Seja comerciante,
industrial ou produtor com a intencdo de passa-la a disposicdo de outra
pessoa.*!

As aliguotas do ICMS sdao distintas para diferentes produtos, admitindo-se
a seletividade do imposto em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos, conforme o art. 155, § 2., Ill, da CF. Pela Resolug&o n° 22/1989 do Senado
Federal, temos dois tipos de aliquotas para o ICMS: as internas — fixadas livremente
pelos Estados e com valor normalmente entre 17% ou 18% — e as interestaduais

A respeito do lancamento o ICMS pertence ao grupo cuja declaracao
provém do sujeito passivo, o contribuinte, necessitando de homologac¢édo do sujeito
ativo, o Fisco. Possui o prazo decadencial de cinco anos. Em se tratando de
homologacdo expressa controlada pelo proprio contribuinte, esse prazo diz respeito

ao periodo para reacao do Fisco.

No lancamento por homologacgdo, é o contribuinte quem apura e paga o
tributo, cabendo ao Fisco simplesmente chancelar tal apuracdo quando a
entenda correta, mediante homologagdo expressa ou tacita. Nenhum ato do
Fisco, portanto, se faz necessario para que o crédito tributario reste
consolidado como sendo aquele reconhecido e pago pelo contribuinte.*2

Por essa razédo, destaca Leandro Paulsen, que o simples decurso do prazo
de cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador tem efeito homologatério,
impedindo, a contrario sensu, que o Fisco proceda ao lancamento de oficio de
eventual diferenca ainda devida e ndo paga nem declarada. O prazo, portanto, ndo é
propriamente para a homologagéo, pois esta ocorrera de qualquer modo, ainda que
tacitamente. O prazo €, sim, para que o Fisco proceda ao lancamento de oficio de

eventual diferenca.*?

40 SABBAG, Eduardo. Op. Cit. p.480.

41 BRITO, Edvaldo. Direito Tributario e Constituicdo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas,
2016.p.498.

42 PAULSEN, Leandro. Op. Cit. p. 279.

43 PAULSEN, Leandro. Op. Cit. p. 279.
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Portanto, o ICMS também é de competéncia de cada Estado, onde cada
um pode instituir e cobrar os valores que devem ser tabelados referentes a estes,
como dito anteriormente. Desta forma, o artigo abordara, no préximo item, o que é

faturamento e receita, para complementar a anélise do tema.

4. CONCEITUACAO DE FATURAMENTO E DE RECEITA BRUTA

Conceituar o faturamento ou a receita propriamente dita de uma empresa
ou de qualquer pessoa juridica, fara toda a diferenca para que se possa definir o que
ser& adicionado na base de célculo do tributo.

Todo faturamento é uma receita? Toda receita é um faturamento? Elas
podem ser colocadas dentro do mesmo ‘frasco’ e mistura-las para criarmos, ou
definirmos o valor do PIS e da COFINS?

Pode haver convergéncia ou sobreposi¢cdo de conceitos na medida que
faturamento é visto como receita, mas unicamente Receita proveniente de
vendas de mercadorias e servicos. A reciproca é falsa, pois nem toda receita
é faturamento, como por exemplo os juros ou dividendos recebidos. Receita
€ a prépria remuneracdo enquanto que ganho de capital pressupde a mais
valia na realizacdo de um negdcio ou transagdo, pela alienagdo de um bem
ou direito.*

Os doutrinadores abordam conceitos que nos ajudam a compreender
melhor tal pertinéncia das matérias de faturamento e receita dentro do ordenamento
juridico brasileiro.

Dessa forma, leciona Rubens Requido, estabelece que faturamento
“resulta daquilo de que alguém é credor de outrem por mercadorias vendidas, por
trabalhos prestados. O principal objeto é o contrato de compra e venda".*®

Para Claudio Carneiro existem, ainda, outros fatos geradores, que sao
utilizados para a reparticdo constitucional das competéncias, que ndo sdo extraidos
do Direito Privado, como, por exemplo, o faturamento. A definicdo de faturamento é
dada pela lei tributaria, ou seja, é qualquer ingresso na contabilidade da empresa.4®

Ademais, Leandro Paulsen traz um bom entendimento para a discussao
deste topico; no que entende o STF, faturamento corresponde ao produto das

atividades que integram o objeto social da empresa, ou seja, as atividades que |he

44 1]l CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO ATUAL IBDT/AJUFE/FDUSP-DEF.
JUIZES FEDERAIS PARTICIPANTES DO CONGRESSO - Disponivel em:
<http://www.ibdt.com.br/material/arquivos/Congressos/2014/Maria%?20tereza%20Painel%2012.pdf>.
Acesso em: 01 mai. 2021.

45 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Tomo |, 6° vol., Sdo Paulo, Editoria Saraiva,
2005, p.89.

46 CARNEIRO, Claudio. Op. Cit. p.230.
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sao proprias e tipicas, como as receitas da venda de mercadorias, da prestacdo de
servicos, da atividade seguradora, da atividade bancéria, da atividade de locacéao de
bens mdveis e imdveis, etc.4’

Portanto, para o autor é por essa razdo que se considera sob a égide da
redacdo original, ndo poderiam ser alcancadas pelas contribuicdbes sobre o
faturamento (PIS e Cofins) as receitas dissociadas do objeto da empresa, como a
obtida com a alienacao eventual de um bem do ativo fixo por empresa nédo dedicada
avenda desse tipo de bem ou a obtida com aplicacao financeira realizada por empresa
gue ndo tem como objeto tal atividade. Ao tentar abranger na contribuicdo sobre o
faturamento todas as receitas da empresa, 0 § 1° do art. 3° da Lei n® 9.718/98 incorreu
em inconstitucionalidade.*®

No que tange a receita, a doutrina pontua 0 mesmo, como nas palavras de
Ricardo Mariz de Oliveira: “um tipo de entrada ou ingresso no patriménio da empresa,
provém de outro patrimdnio, e se constitui propriedade da empresa, ela modifica o
patrimonio incrementando-o0”.4°

Portanto, tais conceitos ajudam a entender melhor a decisdo do STF, que

passara a ser analisada.

5. DAS TESES FILHOTES E SUAS DISCUSSOES: A EXCLUSAO DO PIS E DA
COFINS DE SUA PROPRIA BASE E SEUS EFEITOS

As teses filhotes sdo conhecidas como as teses que foram levantadas e
discutidas pelo judiciario brasileiro a respeito do PIS/COFINS. O artigo abordou
anteriormente sobre o ICMS nao compor a base de célculo para a incidéncia do PIS
e da COFINS.

A discussdao central do tema deste artigo € sobre a exclusédo do PIS e da
COFINS de sua propria base, que ficou conhecida como uma das teses filhotes. A
polémica é direcionada ao entendimento da Receita Federal que entendia que o PIS
e a COFINS integrariam a receita bruta para fins de apuracdo dessas contribuicdes,
sendo assim, as contribuicfes ao PIS/COFINS integram sua prépria base de célculo.

A mudanca desse pensamento ocorreu atraves do RE - Recurso

Extraordinario 1233096, que trouxe a possibilidade de que haja a excluséo do PIS e

47 PAULSEN, Leandro. Op. Cit. p. 681.

48 |dem, Ibidem.

49 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda — Séao Paulo, Ed. Quartier
Latin, 2008, p. 102.
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da COFINS da sua propria base de calculo, ja que no dia 18/10/2019 o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral da tese, por unanimidade, que sera
julgado.®0

Segundo dados do site do STF, a discusséo € a respeito da inclusdo dos
dois tributos na receita bruta das empresas, que forma a base de calculo dessas
contribuicdes, a corte ja julgou casos relativos a outros tributos (ICMS e ISS) e que ja

possuem repercussao geral reconhecida.

O relator do RE, ministro Dias Toffoli, presidente do STF, observou que o
Tribunal ja reconheceu a repercussdo geral de matérias similares, mas
distintas, relacionadas a incluséo do ICMS e do ISS na base de célculo da
Cofins e da contribuicdo ao PIS. Segundo o ministro, a questdo, por
transcender os interesses subjetivos das partes e por sua relevancia juridica,
econdmica e social, deve ser analisada sob a metodologia da repercussao
geral pela Corte.5!

Destaca-se que o recurso foi realizado por uma empresa de Santa Catarina
contra a decisdao do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4) que negava o
pedido para excluir as contribuicbes ao PIS e a COFINS incidentes sobre as
operacdes do célculo de sua receita bruta, que forma a base de célculo sobre a qual

incidem as contribuicdes para a seguridade social.

No recurso ao STF, a empresa alega que esses tributos ndo se enquadram
nos conceitos de receita ou de faturamento delimitados no ambito do direito
privado. Afirma, ainda, que o caso é semelhante ao julgado no RE 574706,
com repercussao geral, no qual o STF decidiu que o valor arrecadado a titulo
de ICMS néo deve compor a base de calculo do PIS e da COFINS, pois ndo
se incorpora ao patrimdnio do contribuinte.52

Para o TRT-4, o emprego do conceito total das receitas € plenamente
compativel com a linguagem constitucional de receita bruta ou de faturamento,
“especialmente considerando que o legislador ordinario excluiu desse conceito verbas

como devolucdes, operacdes canceladas e descontos incondicionais”. 52

50 Inclusdo da COFINS e da contribuicdo ao PIS em suas proprias bases de calculo. Relator: MIN.
CARMEN LUCIA: Leading Case: RE 1233096. 05/04/2021 Conclusos ao(a) Relator(a).

51 STF- NOTICIAS. STF reconhece repercussao geral em mais um recurso sobre base de
calculo de PIS e Cofins. Disponivel
em:<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=427376&ori=1>. Acesso em:
14 abr.2021.

52 STF- NOTICIAS. STF reconhece repercussao geral em mais um recurso sobre base de
célculo de PIS e Cofins. Disponivel
em:<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=427376&ori=1>. Acesso em:
14 abr.2021.

53 STF- NOTICIAS. STF reconhece repercussao geral em mais um recurso sobre base de
célculo de PIS e Cofins. Disponivel
em:<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=427376&ori=1>. Acesso em:
14 abr.2021.
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A "tese filhote", no entanto, vem ganhando forca em favor dos contribuintes
em todo o Judiciario brasileiro. Com frequéncia, o que se nota sdo magistrados de
primeira e segunda instancias proferindo decisdes favoraveis as empresas, aplicando
analogamente o julgamento do STF no Recurso Extraordinario 574.706/PR para
excluir o PIS e a COFINS de suas proprias bases de célculo.>*

Por essa razao as teses filhotes, tém sido aplicadas para o questionamento
de diversos outros tributos que estéo de forma indevida sendo utilizados para o calculo
base do PIS/COFINS. Contudo, se for usada de base a tese de repercussao geral
fixada no RE 574.706, tem que se combater os valores recolhidos a titulo de
PIS/COFINS, pelo fato de que ndo compdem a receita do contribuinte. Ndo podendo,
assim, compor a base de calculo do PIS/ICOFINS devido pelo contribuinte ao ente
fiscal.

Considerando a hipotese levantada pelo STF, que entendeu que o ICMS
nao compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS no RE 574706,
deve-se seguir o mesmo raciocinio do ICMS e o ISS, néo se pode incluir o PIS e a
COFINS em suas préprias bases de calculo.

Tais decisbes ndo tém impedido a conquista de sentencas pelos
contribuintes no judiciario brasileiro. Portanto, a repercussao geral reconhecida pelo
Supremo (Tema 1067 - RE 1.233.096), como mencionado, aguarda julgamento de
meérito.

Pode-se mencionar um bom caminho para isso no teor do Mandado de
Seguranca n° 5056434-23.2020.4.04.7000, julgado pela 2° Vara Federal de Curitiba,
do Juiz Federal Claudio Roberto da Silva, traz interesse entendimento ao tema, a

saber:

[...] Considerando que os tributos nada mais sdo que receitas pertencentes
ao Estado, o fato € que a Corte Maxima entendeu por bem decidir que o ICMS
ndo compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS (RE
574706). O raciocinio pode e deve ser aplicado ao caso em tela, isso
porque, tal qual como ocorre com o ICMS e 0 ISS, n&o se pode incluir o
PIS e a COFINS em suas proprias bases de célculo. Dito de outro modo,
apos a decisdo do STF em Regime de Repercussao Geral, ficou claro que
ndo pode o PIS e a COFINS servir de base de célculo para elas préprias, eis
gque em suas bases de calculo j4 estdo embutidos os valores dessas

54 NAGLIATE, LEANDRO. Judiciario autoriza exclusdo de cobranca de tributo sobre tributo.
Disponivelem:<https://www.acidadeon.com/campinas/cotidiano/colunistas/NOT,0,0,1575737 ,judiciario
autorizaexclusao-de-cobranca-de-tributo-sobre-tributo.aspx>. Acesso em: 20 mai.2021.
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contribuicBes sociais que, justamente por serem tributos, ndo podem ser
objeto de faturamento.5®

Desta decisdo, ainda se pode ressaltar o teor de seu dispositivo, que
destaca que por ser tributos, sdo receitas pertencentes a Unido, e por isso, é

necessério a aplicacdo do entendimento do STF (RE n°® 574.706/PR).

Concedo a seguranca para suspender a exigibilidade das contribuicGes
para o PIS e COFINS com a inclusdo, na sua base de calculo, das
proprias contribuicbes para o PIS e COFINS, autorizando, ainda, a
compensacdo do que recolhido a tal titulo nos dltimos cinco anos
imediatamente prévios a impetracdo e no curso da presente acao
(observada a vedacao legal prevista no art. 26-A, da Lei n® 11.457/2007),
apos o transito em julgado, tudo corrigido pela Taxa SELIC e sujeito a ulterior
homologacédo do Fisco, viabilizada a opcéo pela repeticdo, corrigida pelos
mesmos critérios.58

Tal fundamento foi tirado do art. 195 da Constituicdo Federal de 1988, que
diz que a base de calculo das contribui¢cdes sociais seria a receita ou faturamento.
Exigir pagamento além é violar o principio da capacidade contributiva, pois quando se
tributa o PIS/ICOFINS acrescentando o valor da receita bruta, estd se alargando a
base tributavel prevista pelo Texto Constitucional.

Sendo assim, € importante de verificar a capacidade contributiva, este que
vem a ser um principio constitucional direcionado para a afericdo do impacto da carga
tributaria em conjunto a mensuracao da possibilidade econémica do contribuinte se
sujeitar ao encargo tributario. Tal fato tem sido usado como parametro na maioria das
decisbes objeto do tema deste artigo.

Ademais, o Principio da Capacidade Contributiva € uma das bases dessas
argumentacfes das teses filhotes que sdo favoraveis aos contribuintes. Também ha
gue ser destacado que em nenhuma das hipbteses esses tributos sdo formas de
riqgueza nova ao contribuinte. Em razdo de que se defende que a Unido toma para si
de forma indevida os valores que nao expressam disponibilidade econémica, por estes
serem repassados aos Estados, nédo configurando desta forma receita das empresas.

Portanto, se tem certa limitacdo para a base de célculo do PIS e da
COFINS, conforme o entendimento do STF, pois ndo pode o legislador

infraconstitucional prever outras bases de calculo para aumentar a base de calculo

55 Mandado de Seguranca n°® 5056434-23.2020.4.04.7000. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/processos/375106798/processo-n-5056434-2320204047000-do-trf4-
pr>. Acesso em: 20 mai.2021.

56 MANDADO DE SEGURANCA N° 5056434-23.2020.4.04.7000/PR. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/exclusao-pis-cofins.pdf>. Acesso em: 20 mai.2021.



22

original do tributo, ainda que se tenha a intencédo de conceituar o faturamento como
receita bruta.

Também existem outras decisfes jurisprudenciais importantes sobre o
tema, tais como: a do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido (TRF-3), na
Apelacdo/Reexame Necessario n® 5022842-67.2018.4.03.6100, em que se entendeu
por unanimidade, que tributar o PIS e a COFINS é o0 mesmo que admitir que tais
contribui¢cdes fazem parte do faturamento da pessoa juridica, violando o principio da
capacidade contributiva.®” O Relator Andre Nabarrete Neto, sustentou usando a

decisdo do STF referente ao ICMS ao caso:

Muito embora o paragrafo 5° do artigo 12 do Decreto-Lei n° 1.598/1977, com
redacdo dada pela Lei n°® 12.973/2014, disponha que na receita bruta se
incluem todos os tributos sobre ela incidentes, o julgamento do RE n°
574.706/PR pela Suprema Corte encerrou a discussdo ao considerar as
alteracOes referentes ao tema trazidas pela referida Lei.%8

Também hé julgamento parecido no o Agravo de Instrumento n° 5003556-
02.2020.4.03.0000, do Tribunal Regional, que também por unanimidade, entendeu-se
de acordo com o Relator Valdeci dos Santos, que a néo incorporacdo das
contribui¢cdes federais em suas bases de célculo em razdo da similitude de incidéncia
em relacédo ao ICMS.5°

Desse modo, 0 que se tem na jurisprudéncia patria atual é um
entendimento analogo, em que se busca a exclusdo do PIS e da COFINS de suas
préprias bases de calculo, tal tese filhote é baseada no fato de que estes tributos sao
destinados ao Erario Federal e ndo se caracterizam como receita.

Segundo o Banco fiscal:

O PIS e a Cofins ndo pertencem aos contribuintes, constituindo-se em receita
do sujeito ativo da obrigacgéo tributaria (Unido Federal). Eles apenas transitam
pela contabilidade dos contribuintes, sem acrescentar elemento novo e
positivo ao patrimdnio destes. Atualmente, percebe-se haver uma exigéncia
para incluir contribuicdes do PIS e da COFINS em suas proprias bases de
célculo — visto que elas compdem o preco dos produtos vendidos.5°

57 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/processos/205009932/processo-n-5022842-6720184036100-do-trf-3>.
Acesso em: 20 mai.2021.

S8DECISAO AUTORIZA A EXCLUSAO DO PIS E DA COFINS DE SUAS PROPRIAS BASES DE
CALCULO. Disponivel em: <http://www.molina.adv.br/2021/01/28/decisao-autoriza-a-exclusao-do-pis-
e-da-cofins-de-suas-proprias-bases-de-calculo/>. Acesso em: 20 mai.2021.

5 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO TRF-3. Disponivel em: <https://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/937297529/agravo-de-instrumento-ai-50035560220204030000-
spfinteiro-teor-937297538?ref=juris-tabs>. Acesso em: 20 mai.2021.

60 BANCO FISCAL. E possivel excluir o PIS/Pasep e a Cofins de suas proprias bases de célculo.
Disponivel em: <https://www.bancofiscal.com.br/pt-br/blog/69/e-possivel-excluir-o-pis-pasep-e-a-
cofins-de-suas-proprias-bases-de-calculo->. Acesso em: 20 mai.2021.


https://www.bancofiscal.com.br/pt-br/blog/69/e-possivel-excluir-o-pis-pasep-e-a-cofins-de-suas-proprias-bases-de-calculo-
https://www.bancofiscal.com.br/pt-br/blog/69/e-possivel-excluir-o-pis-pasep-e-a-cofins-de-suas-proprias-bases-de-calculo-
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E quais seriam os possiveis efeitos praticos desta decisdo, pois toda
mudanca gera impacto e isso ndo € novidade, ja que sdo frutos de mutacdes
legislativas que acarretam a reducdo da base de calculo, conforme o que sera fixado
no julgamento do STF.

Segundo Leandro Silva, o argumento de que o impacto financeiro seria

catastrofico ndo merece prosperar.

As leis orcamentarias sao recorrentemente elaboradas mediante longo
processo legislativo e sdo capazes de prever com razoavel antecedéncia
acontecimentos relevantes capazes de ocasionar impacto nas contas
publicas. Dentre outras func@es, a Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO
compreendera as metas e prioridades da Administracdo Publica Federal,
orientara a elaboracao da Lei Orgcamentaria Anual — LOA e disporéa sobre as
alterac6es na legislacao tributaria, segundo o art. 165, § 2° da CF/1988.61

Como destaca Sérgio Mendes, além dos dispositivos constitucionais
acerca da LDO, a Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF, em seu art. 4°, 8§ 1°,
determina que a LDO se integre o Anexo de Metas Fiscais, no qual serdo
estabelecidas metas anuais de receitas para o exercicio a que se referirem e para 0s
dois seguintes. Nele serdo avaliados 0s passivos contingentes e outros riscos capazes
de afetar as contas publicas, informando as providéncias que devem ser tomadas, se
a previsao se confirmar. Os passivos contingentes podem ser definidos como dividas
cuja existéncia dependa de fatores imprevisiveis, como 0s processos judiciais em
curso e dividas em processo de reconhecimento.5?

Conforme entende Paulo de Barros Carvalho, que o simples fato de se
buscar simplificacdo da sistematica tributéria justificaria a alteracdo do conceito de
faturamento. Conferir racionalidade as declaracBes propositivas tributarias
identificando o conteddo organico do nucleo normativo, dentro de uma concepc¢ao
unitaria do sistema juridico, é o objetivo do Direito tributario.®?

Os posteriores efeitos financeiros, poderdo ser driblados sem grandes
dificuldades ou sem onerar seriamente 0S sujeitos passivos, pois o impacto disso deva

ser bem relevante devido ao montante.

61 SILVA, Leonardo Duarte. DA EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA
COFINS E SEUS POSSIVEIS EFEITOS QUANTO AO ISS E A CPRB, A LUZ DO RE n° 574.706/PR.
Brasilia 2018. Disponivel em:
<https://bdm.unb.br/bitstream/10483/21722/1/2018_leonardoduartesilva_tcc.pdf>.Acesso em: 22 mai.
2021.

62 MENDES, Sérgio. Administragao financeira e orcamentaria. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2015. p. 49-51.

63 CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit. p.27.
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Espera-se que com a futura decisdo do STF o PIS e a COFINS nao sejam
base de célculo para elas mesmas, devido ao fato de que suas bases de calculo ja
possuem nelas os valores embutidos por serem contribuicdes sociais, ndo podem

assim ser objeto de faturamento.
6. CONCLUSAO

O tema é baseado em intensa discussao jurisprudéncias contribuicoes
sociais sao espécies tributarias, conforme o art. 149 da Constituicdo Federal de 1988,
destinadas a custear certas atividades estatais especificas, tais como: interveng&o no
dominio econdémico, o interesse das categorias econdmicas ou profissionais e o
custeio do sistema da seguridade social, e que séo atribuindo a elas uma natureza ou
fiscal ou parafiscal.

Ao longo do artigo foi visto que a COFINS (Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social), e o PIS (Programa de Integracdo Social),
incidentes sobre a receita ou o faturamento, onde tanto o PIS quanto a COFINS sao
contribuicdes federais que incidem sobre receita bruta auferida pela pessoa juridica,
sendo disciplinadas por diversas leis e atos normativos.

O Brasil é um dos paises mais onerosos em termos de tributos, e ambos
possuem legislacdo extensa, onde € necessario ter muito cuidado e aferir quais
dispositivos estdo em vigor, pois cada norma é diferente para cada negdcio, produto
e operacgdo. PIS e COFINS séo recolhidos juntos, e muitas pessoas confundem o0s
dois, chamando-os de mesma “coisa”, todavia esses dois tributos sdo somados e
pagos em conjunto, mas ainda sao distintos e possuem cada um, suas finalidades.

A razédo pela qual a decisdo do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL TEMA
69 de Repercussdo Geral - Recurso Extraordinario 574.706, conhecida como “ tese
do século” por sua grande relevancia trouxe ao ordenamento juridico brasileiro que o
ICMS ndo compde a base de célculo para a incidéncia do PIS/ PASEP e da COFINS,
se deu através do reconhecimento da inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS no
calculo do PIS e da COFINS baseou-se no conceito constitucional de receita
bruta/faturamento, conforme o teor das Leis n° 10.637/02 e n° 10.833/03 e o0 artigo 12
do Decreto-Lei no 1.598/77.

Portanto, o ICMS também é de competéncia de cada Estado, onde cada

um pode instituir e cobrar os valores que devem ser inseridos referentes a estes, e
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seu fato gerador é a circulagdo de mercadoria ou prestacdo de servicos interestadual
ou intermunicipal de transporte e de comunicacéo, ainda que iniciados no exterior, de
circulacdo de mercadorias; a prestacdo de servico de transporte interestadual ou
intermunicipal; a prestacao de servigo de comunicacao.

Com isso, a explicacdo a respeito da importancia das teses filhotes
levantadas e discutidas pelo judiciario brasileiro a respeito do PIS/COFINS, conforme
0 RE - Recurso Extraordinario 1233096, que trouxe a possibilidade de que haja a
exclusdo do PIS e da COFINS da sua propria base de célculo, no ano de 2019 o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercusséao geral da tese por unanimidade.
Tais decisdes ndo tem impedido a conquista de sentencas pelos contribuintes no
Judiciario brasileiro.

Dessa forma, a repercussao geral reconhecida pelo Supremo (Tema 1067
- RE 1.233.096), esta aguardando para ser julgada. Essa tese filhote é baseada no
fato de que estes tributos sédo destinados ao Erario Federal e ndo se caracterizam
como receita.

Tal fundamento foi tirado do art. 195 da Constituicdo Federal de 1988, que
diz que a base de calculo das contribui¢cdes sociais seria a receita ou faturamento, e
que exigir pagamento além é violar o principio da capacidade contributiva, pois
qguando se tributa o PIS/COFINS acrescentando o valor da receita bruta, esta se
alargando a base tributavel prevista pelo Texto Constitucional. Sendo importante
verificar a capacidade contributiva, este que vem a ser um principio constitucional
direcionado para a afericdo do impacto da carga tributaria em conjunto a mensuracao
da possibilidade econdmica do contribuinte se sujeitar ao encargo tributario.

Sendo assim, em nenhuma das hipéteses esses tributos sdo formas de
riqueza nova ao contribuinte. Em razdo de que se defende que a Unido toma para si
de forma indevida os valores que néo expressam disponibilidade econdmica, por estes
serem repassados aos Estados, ndo configurando desta forma receita das empresas.

E que os possiveis efeitos praticos desta decisdo fardo mudancas, pois
gera impacto, e isso ndo € novidade, pois sdo frutos de mutacdes legislativas que
acarretam a reducdo da base de célculo, conforme o que sera fixado no julgamento
do STF. E que os posteriores efeitos financeiros, poderao ser driblados sem grandes
dificuldades ou sem onerar seriamente 0s sujeitos passivos, pois 0 impacto disso deva

ser bem relevante devido ao montante.



26

Ademais, as teses filhotes tem ganhado muito forca, estando a favor dos
contribuintes em todo o Judiciario brasileiro. Notou-se no artigo o grande niumero de
jurisprudéncias onde os magistrados de primeira e segunda instancias estao
proferindo decisdes favoraveis as empresas, aplicando de forma anéloga o julgamento
do STF no Recurso Extraordinario 574.706/PR para excluir o PIS e a COFINS de suas

préprias bases de calculo.
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