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RESUMO

Para calcular os valores a serem pagos por um contribuinte, sdo isolados alguns
elementos especificos, que, no Sistema Tributario brasileiro sdo, principalmente, a
base de calculo e as aliquotas. As aliquotas devem ser definidas por lei especifica, e
a base de calculo influencia totalmente o resultado do calculo. Ao inserir o Imposto
Sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos na base do célculo do
Programa Integracdo Social e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Pudblica, ha um conflito entre a finalidade dessa arrecadacédo para o Estado e o
interesse do contribuinte, situacdo de tal importancia, que foi tutelada pelo Supremo
Tribunal Federal. O trabalho objetiva esclarecer alguns conceitos e descobrir se é
validamente constitucional- ou ndo- essa cobranca, além de estabelecer uma previsao
dos efeitos econémicos da suspensdo desse tributo da base de célculo das
contribuicbes acima, para ambos os interessados. O método empregado foi a
pesquisa de documentos legais, que foi qualitativa e dedutiva, com abordagem
histérica e exploratdria, sendo inclusive inserido um caso hipotético ao longo do texto.
Os resultados encontrados revelam a grande distancia criada entre a incidéncia ou
nao desse tributo, o que é de é de maximo interesse para o mercado brasileiro.

Palavras chave: PIS. COFINS. STF. TRIBUTACAO. ICMS



ABSTRACT

In order to calculate the amount to be paid for a taxpayer, some specific elements are
isolated, wich, in Brazilian Tax system are, tipically, tax basis and tax aliquot. The
aliquots must be written on they own legislation and the tax basis have totally influence
on the results of the measured. By occasion of the incidence of Tax Over Circulation
of Goods and Services Provision on the tax basis of the Social Integration Program
and Public Social Security Fund, is established a conflict between the raise of State
revenue and the self-interest of the tax payer, a condition so concerning that even the
Brazilian Supreme Court intervened. This paper proposes clarify a few conceptions
and find out if is truly constitutional —or don’t- this collection, besides set a forecast of
economics effects induced by the interruption of fixation of this tax in tax basis of the
contributions above highlighted, for both parts. The choosing method was the research
over legal documentations, this one being, essentially, qualitative and deductive, with
a historical and exploratory approach, even being presented a simulation over the
paper. The results seized show the large distance between the incidence or not of this
tax, what is, by itself, matter of extreme relevancy for the Brazilian economy.

Keywords: PIS. COFINS. STF. TRIBUTATION. ICMS.
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1 INTRODUCAO

Os tributos sé&o, em exiguo e basico conceito, a devolugdo ao Estado de por¢cao
do capital circulante, compensacdes feitas pelas pessoas fisicas e juridicas ao
incorrerem na situacao que se define como seu fato gerador, remetendo de volta uma
parte que sera utilizada principalmente para atender a demandas vitais em prol da
sociedade como um todo. Desta forma, conquanto sejam cruciais para a continuidade
da ordem social, também sdo imperativos e compulsoérios, estando o contribuinte
adstrito ao seu pagamento.

No caso dos tributos que formam a base de calculo das contribuigcdes,
sobretudo quando se versa sobre a incidéncia do Imposto sobre operacgdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicacdo (ICMS), na base de célculo do
Programa de Integracdo Social (PIS) e a Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (COFINS), que mais a frente serdo dissertados, essa ideia da
obrigatoriedade causa dissidéncia na comunidade juridica, que discordam da
constitucionalidade da cobranca.

Ainda que, o STF tenha apreciado essa questdo, chegando inclusive a um
julgamento recentemente, existe imensa divergéncia entre agueles que lhe ddo com
essa tematica no dia a dia, pois se verificam informacfes de um jeito junto a receita
federal, profissionais responsaveis pela contabilidade das empresas ja informam de
outro modo e, inclusive, profissionais do direito ndo conseguem explicar com a
necessaria clareza qual foi a conquista do contribuinte com a decisao proferida pelo
STF, o que justifica uma pesquisa aprofundada a respeito do assunto, seja com
relacdo a questdes juridicas bem como com relagcédo aos efeitos financeiros.

Nesse contexto, a pesquisa objetiva trazer as respostas para 0sS
guestionamentos indiretamente feitos no paragrafo anterior, ou seja, desvendar se a
decisdo do STF teve seus efeitos modulados a ponto de permitir ou ndo a cobranca
de valores pagos, indevidamente, pelo contribuinte e se realmente compensa o
contribuinte buscar judicialmente a efetivagéo do entendimento do STF, considerando
as despesas de um processo judicial, que impde gastos com advogados, custas
processuais, etc.

Buscando atingir o objetivo proposto, far-se-a emprego do método de

abordagem dedutivo, visto que partird de uma situagcdo mais abrangente, qual seja,



O ordenamento juridico como um todo, para uma situacdo mais especifica, que é a
solucdo das questdes juridicas que envolvem o caso e descobrir 0s impactos
financeiros da exclusdo dos valores de ICMS da base de céalculo das contribuicdes
especiais PIS e COFINS. O método de procedimento é o comparativo, pois se
pretende mostrar a diferenga existente entre a cobranca das contribuicbes com e sem
os valores de ICMS na base de célculo daquelas. Quanto a natureza, tem-se que a
pesquisa sera do tipo aplicada, considerando que objetiva a producdo de
conhecimento que tenha aplicagdo prética e dirigida & solucdo de problemas reais
especificos. Quanto a forma de abordagem sera qualitativa por envolver estudos
sobre conceitos e classificacfes determinadas. Quanto ao objetivo geral, a pesquisa
classifica-se como exploratéria por se tratar de tema objeto de pouca pesquisa até o
presente momento. Quanto aos procedimentos técnicos, serd uma pesquisa
bibliografica, ja que envolve estudo sobre material j& publicado, a exemplo de livros e
dispositivos legais, e sera também uma pesquisa documental por envolver estudos
sobre acoérdaos de tribunais arquivados em sites oficiais. E quanto a obtencéo de
dados sera analise de conteudo.

Os objetivos especificos do presente trabalho monogréfico serdo alcancados
através de trés capitulos, distribuidos da seguinte maneira: no primeiro capitulo seréo
listados os principios tributarios significativos para o propésito da pesquisa. No
segundo capitulo sera desenvolvido um estudo sobre a competéncia tributaria, a fim
de esclarecer a quem cabe instituir as mais diversas espécies tributarias, em especial
as que serdo mais profundamente estudadas, que sdo o imposto ICMS e as
contribuicdes especiais PIS e COFINS. E por fim, no terceiro capitulo, sera onde se
concentrard o estudo sobre as questdes juridicas e financeiras que envolvem a
inclusdo/exclusdo dos valores de ICMS na base de célculo das contribuicbes
especiais PIS e COFINS.

Sendo inconstitucional a inclusdo do ICMS na base de calculo das contribuicbes, em
circunstancias normais, os contribuintes teréo o direito de ver excluidos os valores de
ICMS da base de célculo das contribuicées PIS e COFINS, bem como a restituicdo
dos valores ja pagos indevidamente, ao menos dos Ultimos cinco anos ou a
compensacao financeira desses valores com novos débitos tributarios de novos fatos
geradores. E a depender do percentual de ganho para o contribuinte advindo da

exclusdo do imposto mencionado da base de calculo das contribui¢cdes considerando
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ainda o volume de vendas do empresario, pode ser perfeitamente viavel o ajuizamento

da acéao propria.
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2 PRINCIPIOS TRIBUTARIOS IMPORTANTES PARA O ESCLARECIMENTO DO
OBJETO DO TRABALHO

Definitivamente, ao tecer um debate sobre qualquer tema da seara juridica, a
problematica ndo escapa a analise dos principios relativos. Ao questionar a totalidade
do objeto abordado, debrucar-se sobre 0s principios ja é, por si s0, capaz de remontar
a sua formacéo, contexto historico e expor em que sistematica o revés discutido se
apoia.

E comum que haja certa nebulosidade dos limites entre a Legislacdo e os
Principios, pairando a duvida da existéncia ou ndo de hierarquia entre os dois, seja de
soberania ou de antiguidade. Estabelece-se verdadeira hesitacdo ao questionar qual
embasou ou motivou o aparecimento do outro, porém, € inequivoco afirmar que, tanto
a Lei quanto os Principios tem uma relacdo de mutualismo e dependéncia explicita.

Quanto ao conceito de principios, Guerra Filho (2002, p. 17), assim os

define:

Os principios devem ser entendidos como indicadores de uma opcao pelo
favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na apreciacao
juridica de uma infinidade de fatos e situagdes possiveis. (...) Os principios
juridicos fundamentais, dotados também de dimensdo ética e politica,
apontam a direcao que se deve seguir para tratar de qualgquer ocorréncia de
acordo com o direito em vigor (...).

Rosenvald (2005, p. 45-46) ndo se detém na conceituacao dos principios
como indicadores de obediéncia a valores, mas como manifesta¢ao do direito em si:
Os principios ndo sdo apenas a lei, mas o préprio direito em toda a sua
extensdo e abrangéncia. Da positividade dos textos constitucionais
alcancam a esfera decisoria dos arestos, constituindo uma jurisprudéncia de

valores que determina o constitucionalismo contemporéneo, a ponto de
fundamentar uma nova hermenéutica dos tribunais.

Destinam-se a salvaguardar o cidaddo contra os excessos dos detentores de
poder. Mirando em uma interpretacéo e aplicacdo legal com uma aproximacao mais
humana e coerente.

No entendimento de Miranda (2009), séo balizas guias sobrepostas a um setor
do Direito, assentando bases e estabelecendo diretrizes em que se fundamentem
normas legais e demais regulamentacées. Principios de uma area do conhecimento
sédo assercdes fundamentais, essenciais e dominantes, que subordinam as demais
conformacdes posteriores, sendo o0 arcabougo da ciéncia estudada. Sdo concepcdes

matrizes do sistema juridico, margeando toda a hermenéutica, e impondo um sentido
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coerente e justo. Salienta ainda, a sua intensa influéncia no Direito Tributario, que por
ter estreita relacdo com os elementos constitucionais, conquista especial destaque na
tematica.

Na Constituicdo Federal de 1988, os principios tributarios estdo presentes no
Titulo VI, sob a nomenclatura “da Tributagdo e do Or¢gamento”, como também no
Capitulo |, “do Sistema Tributario Nacional”, e Secéao I, “das Limitagbes ao Poder de
Tributar”.

2.1 Principio da legalidade

Improvével tratar de principios sem antes citar o supremo e universal Principio
da Legalidade, que entoa o procedimento em todas as areas do Direito. Podendo ser
confundido inclusive com o estandarte que o Direito individualmente considerado
representa: protecdo a esfera individual do cidadao, vedacdo as arbitrariedades e
caprichos de autoridades coatoras, referéncia indicativa dos limites da atuagao da Lei,
e ainda revestimento de legitimidade para os atos legais com reflexos sociais.

Historicamente, a legalidade como norte da atuacdo estatal permeou todas as
Constituicdes. Na constituicdo imperial outorgada, a primeira do Brasil, de 1824, o art.
179 § Xl, introduziu o texto tdo repetido em todas as outras cartas, com diferencas
superficiais: “Ninguém sera sentenciado, senao pela Autoridade competente, por
virtude de Lei anterior, e na forma por ela prescrita” (adaptado).

Sem intencdo de aprofundar nos termos histéricos da evolucéo deste principio,
até por que, mesmo em constituicdes autoritarias e antidemocréaticas como a de 1937
e de 1967, o Legislador ndo declinou da supremacia deste, restando extreme de
duvidas que prestigiar a Legalidade, € fortalecer a soberania interna do Estado.

Na Constituicdo Federal de 1988, o Principio da Legalidade esta disposto no
Titulo 1l (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), no inicio do Capitulo |, intitulado
“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, mais especificamente no art. 5°,
inciso I, in verbis: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Ainda, o carater penal, indubitavelmente matéria de primeira
relevancia em uma Carta democratica e em um capitulo voltado a tratar apenas das
garantias e direitos individuais, o inciso XXXIX do mesmo artigo, assim reza: “ndo ha

crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal’.

13



Neste ato de prestigio constitucional, este principio, que exclui a autoridade de
gualquer que néo a lei, e para tanto, compreendidos também atos administrativos,
para instituir a liberdade das pessoas, fisicas ou juridicas, para que possam agir ou
deixar de agir da maneira que preferem, desde que n&o contrariada a lei (RAGA,
1988). Alegalidade para manipulagéo dos tributos € um requisito proeminente:

Bastaria este dispositivo constitucional para que tranquilamente pudéssemos
afirmar que, no Brasil, ninguém pode ser obrigado a pagar um tributo ou
cumprir um dever instrumental tributario, que ndo tenham sido criados por
meio de lei, da pessoa politica competente, é 6bvio. Dito de outro modo, do
principio expresso da legalidade poderiamos extratar o principio da
legalidade tributaria. (CARAZZA, 1986, p. 96.)

Carrazza (1986) preleciona que o principio da legalidade, exposto nos artigos
supramencionados, é apto para subjugar o surgimento e arrecadacao de tributos a lei,
sem embargos ao fato do constituinte ainda suplementou a tutela dos interesses do
contribuinte, ndo se moderando em, além de reprimir a tributacdo ao reiterado
principio da legalidade abstrato, que abarca todas as areas do Direito; incluiu na
Constituicdo outra disposicdo sobre legalidade, porém desta vez com funcionalidade
exclusiva para o Direito Tributario.

No Titulo VI (da Tributacdo e do Orcamento), Capitulo I, (Do Sistema Tributario
Nacional), Secao II, (Das Limitagdes do Poder de Tributar), o art. 150 da Constituicéo,
afirma que “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I-exigir ou aumentar tributo

sem lei que o estabeleca”.

O fragmento legal acima se desdobra no Principio da Legalidade tributaria,
imiscuido no proprio conceito de tributo do art. 3° do Cddigo Tributario Nacional:
“Tributo é toda prestagédo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se

possa exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

mediante atividade administrativa plenamente vinculada.” (grifo nosso).

A problemética a ser posteriormente tratada, possui em seu bojo também a
séria lesdo a este principio, levando-se em conta varios aspectos que nao sao

previstos pela lei.

2.2 Principio dairretroatividade

O principio da irretroatividade é, primeiramente, uma defesa que tutela o

contribuinte, € uma manifestacédo da seguranca juridica geral. Se inclui na prépria
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abstracdo do que é o Direito. Ele veda ao legislador que, por interesses ou influéncias
politicas, conceba leis com disposicdes expressas ajustando a aplicacédo retroativa
daquela norma. Dessa forma, na perquiricdo de uma autoridade definitiva para a
proibicdo da retroatividade tributaria, edificou esse principio na Constituicdo, que, em
seus termos, coibe a cobrangca de tributos relativos a fatos geradores dados
previamente a vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. (MACHADO,
2004)

O art. 150, inciso lll, alinea “a” da Constituicdo Federal consagra esse principio
categoricamente ao definir que, ndo obstante j4 possua outras prerrogativas ja
garantidas, os entes federativos ainda € defeso exigir tributo pertinentes a fatos
geradores verificados anteriormente a estreia da vigéncia da lei que os houver fixado
ou acrescentado, sendo vejamos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il — cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
gue os houver instituido ou aumentado

Jorge (2019) preleciona que a irretroatividade na Constituicdo imperial de 1824

(art. 179, inciso lll) e na Constituicdo Republicana de 1891, (art. 11, 83°), havia
imprecisdo no tema, com uma proibicdo basica a proibi¢cdo da prescri¢cao de leis com
efeitos retroativos. Esteve presente na constituicdo de 1934 (art. 113, 83), 1946 (art.
141, 83°), 1967 (art. 150, 83°) assim como na Emenda Constitucional n°01/69 (art.
153, §3°), com o texto genérico “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”, que inclusive, foi repetido no art. 5°, XXXVI da CF/88. Insta
salientar que a uUnica Constituicdo omissa foi a de 1937, famosa porseu absolutismo.
Consta ainda no apontamento do autor e que as disposi¢cées do Caodigo Tributario
Nacional (CTN) — Lei n° 5.172/66 divergem de como disciplina a

Constituicao.

Por ser anterior (0 CTN) ao texto constitucional em vigor e por néo ter sofrido
nenhuma reforma significativa nesse interim, o CTN mostra-se defasado no
tocante aos contornos dados aos principios da irretroatividade e da
anterioridade. Os arts. 9°, Il e 104 do CTN limitam a anterioridade aos
impostos sobre o patriménio e a renda, seguindo o que dispunha a época o
art. 2°, Il da EC n° 18/65, ao passo que o art. 105 do CTN enuncia que a
legislacéo tributéria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e
aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio
mas nédo esteja completa, dando ensejo a posicionamentos no sentido de ser
possivel a lei tributaria atingir fatos pretéritos atrelados a tributos cujo fato
gerador seja periddico, a pretexto de que eles seriam meros componentes de
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um fato em formacgéo, ainda nédo aperfeicoado. Com efeito, segundo essa
corrente, bastaria que a lei fosse editada antes da implementa¢éo do ultimo
dos fatos isolados que integram o fato gerador do tributo para que fosse
respeitado o principio da irretroatividade da lei tributaria. (JORGE, 2019, p.2)

Nesse fragmento, aponta-se a inadequacéo do CTN a CFRB/88, no aspecto
cronolégico, e também por ndo ter havido revisdes consideraveis no intervalo desde
a criacdo do primeiro. O autor defende que o CTN revela uma incongruéncia,
revelando certa desarmonia com a Carta Magna, ao restringir o principio da
anterioridade sobre os impostos incidentes em patriménio e renda, logo em seguida
proferindo que a Lei tributaria envolvera os fatos gerados futuros e os correntes
incontinenti, levantando o questionamento se seria possivel que fatos geradores
anteriores fossem atingidos, no caso de tributos com fato gerador intermitente.

Sem prejuizo do principio da irretroatividade por ora enfasado, cabe fazer a
diferenciacdo entre este, o principio da anualidade e o da anterioridade,
constantemente confundidos.

A anterioridade baseia-se no ciclo do exercicio financeiro. Exercicio financeiro
€ o intervalo temporal no qual a lei orcamentaria para o qual a lei orcamentaria
sanciona a receita como também as despesas publicas. No Brasil, o exercicio
financeiro corresponde ao ano regular, em obediéncia a determinacdo do art. 34 da
Lei 4.320/64. A Constituicdo obriga a lei que cria ou aumenta tributo a ser em regra,
no minimo, do exercicio financeiro anterior ao imediatamente subsequente em que
sera cobrado (SILVA, 2004).

O principio da anualidade orcamentaria, por sua vez é a delineacéo dos limites
da execucao do orcamento publico em um ano, em outras palavras: “o exercicio
orcamentario devera ser realizado e previsto para periodo de um ano ao qual a
previsao de receitas e a fixacdo das despesas registradas na LOA -Lei Orcamentaria
Anual se referir’ (MACHADO, 2015, p. 27).

Calha também circunscrever o Principio da Anterioridade nonagesimal,
também conhecido como noventena que estancia-se no art. 150, lll, ¢, da CF, impondo
a proibicao de cobrar tributos “antes de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou (...)". Este Principio reveste de uma
protecdo ainda mais densa o direito do contribuinte de ter tempo suficiente para se
adequar a cobranca de um novo tributo. Se houvesse apenas a protecdo da

anterioridade ordinaria, os tributos poderiam ser instituidos, por exemplo, no ultimo dia
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de um exercicio financeiro, e serem cobrados ja no dia seguinte, no novo exercicio.
Portanto, ainda dilata de maneira mais metodica o prazo, impondo, além da cobranca
somente no exercicio subsequente, que haja um intercurso de tempo equivalente a,
no minimo, noventa dias (SABBAG, 2009).

2.3 Principio da transparéncia

O principio da transparéncia tributaria esta embutido no texto do art. 150,
§ 5°, da Constituicdo Federal, que assim resolve: “A lei determinara medidas para que
os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servigos”. A lei encarregada se trata da Lei 12.741/2012, que em seu

artigo 1° sintetiza na pratica sua funcionalidade:

Emitidos por ocasido da venda ao consumidor de mercadorias e servi¢cos, em
todo territério nacional, deverd constar, dos documentos fiscais ou
equivalentes, a informacéo do valor aproximado correspondente a totalidade
dos tributos federais, estaduais e municipais, cuja incidéncia influi na
formacao dos respectivos pre¢os de venda. (BRASIL, 2012)

Convém distinguir esse principio tributario disposto na Constituicdo frente a
transparéncia das relacdes de consumo atingidas pelo Cédigo do Consumidor. Neste,
o direito a informacao localiza-se no art. 6, inciso lll, colocando como direito do
consumidor o recebimento de “informagdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigcos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem”. A despeito de citar a garantia ao consumidor de ser inteirado dos tributos
impingidos, h& uma distingdo priméaria com o art. 150, 85° da CF.

Nunes (2015) alude a diferenca explicando que o texto magno advém do dever
de informar dos érgédos publicos, ja o CDC procura cientificar as pessoas em geral (ai
compreendidas pessoas naturais e pessoas juridicas de carater privado) das
obrigacdes do fornecedor na relacdo de consumo.

E essa diferenciac&o que entrona a versdo constitucional como proeminente no
estudo do Direito Tributario. O principio da transparéncia fiscal como ferramenta de
validacdo da atividade financeira, autorizando que apenas se desenvolva se guiada
pela nitidez, compreensibilidade e acesso pleno, alcan¢cado assim tanto o Estado, a
sociedade, as organizagbes financeiras internacionais, e entidades paraestatais.
Compreende a questdo da estruturacao orcamentéria e sua geréncia proba, através
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a insercdo de normas antielisivas, do compartilhamento de dados bancério e do

enfrentamento a corrupgao (TORRES, 2013).

Tal dispositivo representa o primeiro ponto de toque entre a atividade
tributante e o direito do consumidor. Pretende a Lei Maior seja o consumidor
informado acerca dos chamados impostos indiretos, incidentes sobe as
operacdes com 0s bens e servigos que venha a adquirir e que, portanto, tém
seus valores embutidos nos precos. No sistema tributério vigente, séo eles o
IPI, o ICMS e o0 ISS. Sdo denominados impostos indiretos por parte da
doutrina, porque, neles, o contribuinte de jure - industrial, produtor,
comerciante, prestador de servigco - repassa 0 impacto tributario para o
contribuinte de fato, evento conhecido como repercusséao tributéria (COSTA,
1997, P. 113)

Os tributos a serem informados séo o ICMS (Imposto sobre Operacgdes relativas
a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo), o ISS (Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza), o IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), o IOF (Imposto
sobre Operacgfes de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou Valores
Mobiliarios), O PIS/PASEP (Contribuicdo Social para o Programa de Integracéo Social
e para o Programa de Formacdo do Patrimbnio do Servidor Publico), o COFINS
(Contribuicédo para o Financiamento da Seguridade Social), o CIDE (Contribuicdo de

Interveng&o no Dominio Econémico) e contribui¢cdes previdenciarias (SABBAG, 2009).

2.4 Principio daisonomia ou igualdade

J& o principio da Isonomia dispde que a norma tributéria deve ser aplicada de
forma igualitaria entre os contribuintes que estejam em situacdo equivalente,
independentemente de seu exercicio profissional, possuindo como fonte principal o
principio constitucional da isonomia (art. 150, II, da CF).

A isonomia possui desse modo, uma acepc¢ado horizontal e uma vertical. A
acepcao horizontal dispbe que os individuos nivelados em mesma situacdo devem,
justamente por essa condicdo, receber 0 mesmo tratamento. Isso significa que, por
exemplo, os contribuintes com os mesmos ganhos e mesmas despesas devem pagar
0 mesmo imposto de renda. Ja a acepcédo vertical refere-se aos individuos que se
encontram em situacgoes diferentes e que, precisamente por isso, devem ser tratados
de modo distinto na medida de sua desigualdade. Por exemplo, 0s que possuem uma
renda pequena séo isentos do imposto de renda, devido ao Estado reconhecer que
praticamente todos 0s seus ganhos mensais estdo comprometidos com suas
necessidades basicas (ALEXANDRE, 2016).
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No caso de duas pessoas com renda mensal de quatro mil reais. Sendo a
primeira solteira e com despesas muito pequenas com saude e educacao proprias e
a segunda casada, com filhos menores estudando em escola privada, e ainda
responsavel pelo pagamento de plano de saude para toda a familia. Seria incoerente
gue os individuos citados nos dois exemplos pagassem o mesmo valor referente ao
imposto de renda, o que mostra a imprescindibilidade de se garantir a isonomia.

Esse principio encontra-se umbilicalmente ligado ao principio da capacidade
contributiva, dele decorrendo diretamente, disposto no artigo 145, § 1° da

Constituicao Federal:

Art. 145, (...) § 1.° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econ6mica do contribuinte,
facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte (BRASIL, 1988, p.91).

O artigo determina que sempre que possivel os impostos devem possuir carater
pessoal e ser graduados de acordo com a capacidade econdémica do contribuinte. A
aplicacdo aos impostos “sempre que possivel’ emana do entendimento de que todos
0S impostos incidem sobre alguma manifestacdo de riqueza do contribuinte
(ALEXANDRE, 2016).

A isonomia também se manifesta através do principio da progressividade, uma
vez que este exige que a tributacdo seja mais intensa conforme maior seja a rigueza
demonstrada na operacédo, ou seja, quanto maior a base de célculo, maior o valor da
aliquota. Percebe-se aqui pouca diferenca da enunciacdo da isonomia e da
capacidade contributiva. Estas afinidades ndo sdo meras coincidéncias. A
progressividade € técnica utilizada para se alcancar a capacidade contributiva e a
isonomia. Na Constituicdo Federal, esta prevista a utilizacdo da sistemética da
progressividade para o imposto sobre a renda, imposto predial e territorial urbano e
imposto territorial rural (PAULSEN, 2012).

O principio da seletividade, também decorre da isonomia. Sua finalidade € dar
maior ou menor tributacdo de produtos e servigos, baseado no quado necessério é
aguele bem. Disposto em previsdo constitucional, aplica-se ao IPl e ao ICMS
(PAULSEN, 2012). Como ja mencionado, para estes dois impostos, a seletividade
deve ser pautado na essencialidade do produto, quanto mais necessario menor

deverd ser a tributagcdo, e quanto menor a essencialidade, maior a tributacéo.
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2.5 Principios da uniformidade geogréfica

O principio da Uniformidade Geografica esta evidente no texto constitucional
no art. 151, I, da Constituicdo Federal, vedando a Unido cobrar tributo que ndo seja

harmoénico em todo o territério nacional:
Art. 151. E vedado a Uni&o:

| — instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que
implique distin¢do ou preferéncia em relagéo ao Estado, ao Distrito Federal ou
a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concesséo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regifes do Pais; [...]

E cristalino que o alvo deste artigo é proibir terminantemente a marginalizag&o
de regifes do Brasil por quaisquer motivos, até por que a instituicdo de um tributo de
forma irregular pode significar a supressao de toda uma economia, como também o
seu impulsionamento, sendo temerario que houvesse desequilibrio no

desenvolvimento socioeconémico, especialmente por influxos politicos.

Miranda (2009) faz a ressalva da excecdo de uma maior diligéncia e
favorecimento para regides mais desprovidas ou necessitando de mais insumos para
seu desenvolvimento, como o Nordeste e a Zona Franca de Manaus. N&o se trata de

favoritismos ou de preferéncias, mas sim de manter o equilibrio entre as regides.

Este instituto reaparece novamente no texto constitucional, nomeadamente no
art. 3° Ill, empenhando-se em eleger como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”.

Este principio ainda tem niveis a serem analisados, dado que, o propdsito de
todo a sistematica principiolégica é a manutencdo da logica juridica, eles costumam

formar um espectro gradual entre si:

Cuida-se de vedacgéo que se apresenta como subprincipio tanto do principio
federativo como do principio da isonomia, assegurando que a tributacéo
federal ndo preste a privilegiar determinados entes federativos em detrimento
de demais, s6 admitindo diferencia¢des que, na forma de incentivos, visem a
promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as
deferentes regifes. Assim a0 mesmo tempo em que concretiza o principio da
isonomia, permite diferenciacdo com a finalidade extrafiscal de reduzir as
desigualdades regionais, o que configura objeto fundamental da Republica
Federativa do Brasil, nos termos do art. 3°, lll CF (PAULSEN, 2013, p. 178)

Schoueri (2019) menciona que, mesmo que o constituinte busque um mercado
homogéneo, ainda ndo descuida da tencdo de extinguir as discrepancias regionais,

reservando uma ressalva a nao diferenciacéo, deixando a possibilidade, no fim do art.
20



151, a concessao de incentivos fiscais para proporcionalidade entre regides. Esta
presente, o efeito do dogma constitucional que pauta todo a tratamento legal do
Dominio Econémico, que é obrigado a ser gerido visando o “planejamento do

desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos

nacionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 1°, da Constituicdo Federal).

2.6 Principio da capacidade contributiva

Este principio é guiado pela ponderacao do potencial de pagar tributos de cada
contribuinte, ou seja, a carga que ele suporta de acordo com sua individualidade

econdmica. Nestes termos, este principio:

[...] tem o cond&o de denotar dois momentos distintos no direito
tributario. Realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva
absoluta ou objetiva retrata a eleicdo, pela autoridade legislativa competente,
de fatos que ostentem signos de riqueza. Esta é a capacidade contributiva
que, de fato, realiza o principio constitucionalmente previsto. Por outro lado,
também é capacidade contributiva, ora empregada em acepcéao relativa ou
subjetiva, a reparticdo da percussdo tributaria, de tal modo que os
participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho
econdmico do evento. Quando empregada no segundo sentido, embora
revista caracteres préprios, sua existéncia esta intimamente ilaqueada a
realizacdo do principio da igualdade, previsto no art. 5°, caput, do Texto
Supremo. Todavia, ndo custa reiterar que este s6 se torna exequivel na exata
medida em que se concretize, no plano pré-juridico, a satisfagdo do principio
da capacidade absoluta ou objetiva, selecionando o legislador ocorréncias
gue demonstrem fecundidade econdmica, pois, apenas desse modo, tera ele
meios de dimensiona-las, extraindo a parcela pecuniaria que constituird a
prestacdo devida pelo sujeito passivo, guardada a propor¢céo de ocorréncia.
(CARVALHO, 2007, p. 182-183)

O artigo 145 da CF/88, é escorreito ao tratar do tema em seu § 1°

Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0
patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdémicas do contribuinte.

Seguir o preceito da divisdo da carga tributaria conforme a capacidade do
contribuinte significa obedecer da mesma forma o principio da igualdade tributéria, ja
gue, em se tratando da possibilidade particular de cada contribuinte, os iguais
merecem tratamento comum e o0s desiguais devem ser diferenciados pelo fisco
(GASSEN, D’ARAUJO e PAULINO, 2012).

Divide-se basicamente em duas categorias: a equidade horizontal e a equidade
vertical. A primeira se constitui no tratamento igual entre os individuos com a mesma

capacidade econdmica. J4 a segunda define que, contribuinte com diversos poderes
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econdmicos devem, necessariamente, custearem de maneiras diferentes. Entretanto,
ainda ha uma nebulosidade sobre o que seria, em linhas-padréo, o exato limite
méaximo da possibilidade contributiva do cidaddo, o que, diretamente, deturpa a
eficiéncia das tentativas praticas, imprescindiveis, para tanto, que sejam reformulados
os indicativos que somados resultam na capacidade econémica, além do utilizado
atualmente, que € a renda do contribuinte (TAMS, 2010).

Merece um breve paréntese a dissemelhanca entre capacidade econdmica e
contributiva. A capacidade econdmica comporta um teor exclusivamente numérico,
com célculo derivado da jung&o do patrimdnio mais os rendimentos da pessoa privada.
A contributiva, no entanto € o isolamento do montante passivel de tributacdo, em
outras palavras, apenas o quinhdo de patriménio e renda que extravase do minimo
utilizado para manutencéo individual (RE 562045, 2013).

2.7 Principio da vedacé&o ao confisco

Iminente que este seja 0 proximo topico, visto a confinidade entre o principio
anterior e este agora analisado. A doutrina costuma ligar os dois pela coeréncia,
estabelecendo este nexo: quando respeitada a equivaléncia da capacidade de
contribuir, também se homenageia a proibicdo de retirar do cidad&o sua propriedade.
Confiscar € mobilizar a propriedade para o fisco, tomar-lhe o dominio sem
contraprestacao correspondente, com uma natureza sobremaneira de penalizacéo,
por ato ilegal. (GOLDSCHMIDT, 2003). O art. 5°, XLVI, “b”, da Constituicdo Federal,
prevé que a lei regulara a perda de bens, amarrando a sua retirada a legalidade do
ato.

Ja o art. 150, IV, da Constituicdo veda a cobranca de tributo como pretexto de
confisco, que ocorre quando o tributo é tdo dispendioso ao titular da obrigacdo que se
traduz em atentado ao seu direito de propriedade (CONTI 1997).

O tao recorrido art. 5° no inciso XXIl, objetiva garantir a propriedade privada.
O art. 170 da mesma Carta, por sua vez, discorre: “a ordem econémica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...] Il - propriedade privada”. Com o carater genérico de tais trechos, o
principio deve ser compreendido de maneira relativa e ndo absoluta, verificando, em

cada caso pratico, se o tributo instituido viola ou ndo o direito de propriedade (ROSA
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JUNIOR, 1998). “O conceito de confisco é impreciso. Nao existe definicao do limite a
partir do qual se ultrapassa o que seria uma tributacdo pesada e passa-se a ter uma
tributacdo confiscatoria” (ALEXANDRINO, 2000, p. 59)

[...] a super tributagdo também é modalidade de confisco, que é uma acéo,
entre nés, proibida constitucionalmente. A super tributagdo, ou confisco
tributario, ocorre quando o Estado retira da acdo econdmica, parcela de
rigueza maior do que a riqueza produzida. A tributacdo deve regular a
concentracdo econbmica, sem, contudo, exaurir sua capacidade auto-
geratriz, por duas razbes principais: primeiro, porque as classes
economicamente pobres dependem das ricas para melhorar de situacgéo e,
assim, o Estado propiciara o deslocamento, para cima, do ponto de equilibrio
sécio-econdmico, segundo, porque a permanéncia, na classe produtora, de
parte da riqueza produzida, estimulard a prépria capacidade geratriz,
resultando, também, no mesmo progresso do centro socioecondmico Estado
(NOGUEIRA,1973, p. 302).

O excesso de tributagcdo se resume na tomada, parcial ou total do bem do
particular pelo Fisco, perceptivel quando os direitos patrimoniais sdo cerceados a
ponto de consumir o valor do bem, descontruindo e depreciando a popriedade,
caracterizando o confisco. Destarte, o principio do ndo confisco é um bloqueio a
progressividade do sistema tributario, ladeando a ideologia de justica como
agrimensor do liame entre a progressividade e a confiscatoriedade (ROSA JUNIOR,
1998).

Outrossim, a Constituicdo salienta que, ndo € possivel a expropriacdo sem
justa e prévia indenizagéo, até mesmo nos casos de propriedades ociosas e sem uso,
gue, ndo obstante possa receber penalidades por ndo cumprir sua fungéo social, ndo
sera objeto de confisco, pois este € um desprezo ao direito fundamental da
propriedade em si, constitucionalmente garantido (SANTOS, 2009).

No entanto, haverd ocasifes que uma tributagdo dura sera justificavel, por
motivos de politica fiscal, como, a titulo de exemplo, ocorrem nos casos de tributos
com fins extrafiscais. A vedacéo da natureza confiscatoria da tributacdo ndo € uma
equacao matematica, e sim um requisito margeador da atuacéo do legislador e um
mandamento enderecado ao hermeneuta e o encarregado de julgar, que, a depender
das circunstancias concretas, verifica se um tributo ofende ou néo o principio do néo
confisco (AMARO, 2005).

Tudo isto para impedir que o Estado, com o subterfigio de precisar recolher
mais receita, abafe os lucros e producdo da economia coletiva com tributos em

excesso, afigurando, deste modo, um inaceitavel esbulho do produto da livre iniciativa.
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Por conseguinte, avaliando o fato do tributo dito confiscatério ndo ser dotado de
plausibilidade e justica, nem é imposto com sobriedade e comedimento atenta
também contra o principio da capacidade contributiva (SANTOS, 2009).

Vale reler o seguinte aresto jurisprudencial abaixo ementado:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada mais
representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensao
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, & injusta
apropriacéo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos
dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga
tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de
atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas
necessidades vitais (educacdo, saude e habitagdo, por exemplo). A
identificacdo do efeito confiscatdrio deve ser feita em fungdo da totalidade da
carga tributaria, mediante verificacdo da capacidade de que dispbe o
contribuinte - considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) - para
suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar,
dentro de determinado periodo, a mesma pessoa politica que os houver
instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferi¢do do
grau de insuportabilidade econdmico-financeira, a observancia, pelo
legislador, de padrées de razoabilidade destinados a neutralizar excessos de
ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder PuUblico. Resulta
configurado o carater confiscatério de determinado tributo, sempre que o
efeito cumulativo - resultante das mdltiplas incidéncias tributarias
estabelecidas pela mesma entidade estatal - afetar, substancialmente, de
maneira irrazoavel, o patrimdnio e/ou os rendimentos do contribuinte. - O
Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (as contribuicées de
seguridade social revestem-se de carater tributario), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade. (ADINMC 2.010-DF, Rel. Min.
Celso de Mello, 29.09.99)

Nestes termos, repara-se no esforco da Lei e dos seus aplicadores em tentar
banir categoricamente do ordenamento e da economia a carga excessiva de

tributacdo, mesmo que seja comum a desconsideracéo de preceito tdo relevante.
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3A COMPI?TENCIA TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
DISPOSICOES GERAIS

Para melhor entendimento do Sistema Tributario Nacional, é necessario
observar as disposicoes da Constituicdo da Republica, a fim de encontrar os pilares
gue sustentam e déo validade para o STN, isso se deve ao fato de que todo o
ordenamento juridico brasileiro tem de ser pautado em conformidade com o referido
diploma legal.

Isso porque a Constituicdo Federal, dentre diversas disposicdes, estabelece
normas gerais em mateéria tributaria e atribui competéncias aos Entes Federados para
a criacdo dos tributos (AVILA, 2006). A constituicdo separou de forma tdo rigida as
competéncias tributarias, que é possivel encontrar na doutrina explicacdes para o
modo como essa divisdo da competéncia existe.

Uma justificativa para a separacdo das competéncias tem o objetivo de garantir
aos entes federados autonomia financeira, assim ao repartir o poder de tributar entre
os entes politicos, garante entdo a Unido, estados, Distrito Federal e municipios ter
cada um seu campo proprio para instituir seus tributos. A Constituicdo, dessa forma,
conferiu meios para que os agentes tivessem renda para desenvolver suas proprias
atividades, e assim manter o Estado Federal, se o Brasil fosse, por exemplo, um
Estado unitario de nada valeria essa separacdo jA que apenas um ente seria
responséavel pelos tributos (AVILA, 2006).

Outra explicacdo diz respeito a ideia de que a competéncia tributaria existe
como uma defesa para o contribuinte, ja que impede que os Entes Federativos cobrem
um tributo mais de uma vez, por exemplo, ao determinar que apenas a Unido pode
instituir imposto sobre as grandes fortunas (IGF) a Constituicdo Federal impede que
os estados, Distrito Federal e municipios também tributem sobre grandes fortunas,
protegendo o particular da mdltipla incidéncia desse imposto. E uma forma de
homenagear o principio da capacidade contributiva, impedindo a tributacéo excessiva,
pois se todos os Entes federativos pudessem tributar todas as manifestacdes de
riguezas seria demasiado oneroso para o contribuinte, por isso para impedir que
existam varios tributos diferentes sobre o mesmo fato gerador a Constituicao Federal
de forma rigida divide a competéncia tributaria. Por essa razdo o sistema tributario
nacional é exaustivo ja que nao € possivel criar tributos cuja competéncia ndo esteja

prevista constitucionalmente (MINARDI, 2018).

25



E visivel assim, que a Constituicdo tem um papel fundamental para o modo
como é realizada a tributacdo no pais, buscando agregar e se adaptar ao contexto e
forma, no que diz respeito as regras normativas no Brasil, sendo sem davida, também,
o Direito Tributario, um forte instrumento utilizado para harmonizar o direito e a

sociedade.

3.1 Conceito de Competéncia Tributaria

Competéncia tributaria é a atribuicdo dada pela Constituicdo Federal aos Entes
Politicos do Estado para que eles possam instituir e majorar tributos, ou seja, a
possibilidade de criar, in abstracto, tributos, delineando, legislativamente, os casos de
incidéncia, seus sujeitos ativos e passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas.
Nesse sentido, a Constituicdo Federal taxativamente especifica todos os tributos que
podem ser editados por cada ente federativo, bem como indica quais impostos cada
ente Politico pode instituir. Assim, ndo ha, portanto, meios para que a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios criem tributos ou elejam fatos geradores diferentes dos
definidos na Carta Magna (CARRAZZA, 2003).

Salienta-se que os Territorios Federais pertencem a Unido, de acordo com o
art. 18 da Constituicdo Federal, e por esse motivo ndo detém competéncia tributéaria,
por serem entes administrativos, sem autonomia politica. Importante ainda, ressaltar
gue os tributos sao instituidos somente por meio de lei, ou instrumento normativo com
forca de lei (Medida Proviséria) ou, também por lei complementar, em conformidade
com a Constituicdo Federal (MINARDI, 2018).

A Constituicdo Federal concede Competéncia tributaria para criar tributos, e
igualmente, para majorar a carga tributaria (aliquota e base de célculo), assim como
reduzir a tributacdo (adotando o procedimento inverso) Porém sé Lei especifica
podera suprimi-la, conferir beneficios fiscais, anistias, remissodes, isencbes, ou
simplesmente néo tributar (PAULSEN, 2012).

A competéncia tributaria ndo se esgota na criacdo dos tributos, mas
compreende toda a atividade legislativa que os envolve. Essa atividade nao pode ser
transferida pelo ente competente para criagao de tributos, no entanto isso nédo significa
gue as atividades de fiscalizacdo e cobranca ndo possam ser delegadas. Importante

diferenciar que competéncia tributaria ndo é sinbnima de capacidade tributaria ativa,
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ja que a capacidade tributaria envolve as questbes de arrecadar e fiscalizar o
cumprimento das obrigacdes tributarias (CARRAZZA, 2003).

Os entes politicos assumindo o papel de sujeito ativo para tributar, possuem
dentro da relacdo juridica, competéncia de exigir o tributo, sendo a competéncia
tributaria indelegavel intransferivel irrenunciavel, salvo atribuicdo das funcdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisbes
administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa juridica de direito
publico a outra, de acordo com o art. 7° do CTN de 1966.

Quando se fala de capacidade tributaria ativa, ndo se trata de instituicdo de
tributo, porque a capacidade administrativa € ato administrativo para cobrar fiscalizar
e arrecadar o tributo ja instituido. Desse modo, o0 exercicio da competéncia tributaria
€ uma atividade legislativa, enquanto que a fiscalizacdo e a cobranca séo atividades
administrativas, por essa razao, € possivel que o ente competente para instituicdo do
tributo delegue as atividades de cobranca e fiscalizagcdo para outro ente politico
(CARVALHO, 2007).

Nesse sentido, faz-se importante mencionar o instituto da competéncia para
legislar. A competéncia para legislar sobre matéria tributaria é concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal, enquanto a Unido edita normas gerais, 0os Estados
e DF editam normas suplementares. Caso a Unido ndo edite as normas gerais, 0S
Estados e o DF desempenhardo a competéncia legislativa de modo pleno. Mas se a
Unido editar acerca das normas gerais, todas as normas estaduais ficardo suspensas
no que forem divergentes a lei federal. Se a lei federal que institui normas gerais for
revogada, as leis estaduais prontamente readquirem suas respectivas eficacias.
Nesse caso ndo ha repristinacdo, uma vez que as leis estaduais estavam suspensas,
nao revogadas (PAULSEN, 2012).

3.2 Caracteristicas da Competéncia Tributaria

A competéncia tributdria apresenta cinco caracteristicas importantes. Sao
elas: facultatividade, indelegabilidade, irrenunciabilidade, inalterabilidade e
incaducabilidade. Este trabalho as abordara sucintamente, levando em consideracao

seus pontos mais importantes:
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3.2.1 Facultatividade

Em regra, os titulares das competéncias tributarias, mesmo que ndo possam
delega-las ou renuncia-las, ndo estdo obrigados a instituir todos os tributos.
Analisando de forma literal o artigo 145 da CF, a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios “poderao”, e nao “deverao”, instituir tributos (BRASIL, 1988). Logo,
partindo da terminologia adotada pelo legislador constituinte, a doutrina compreende
que a competéncia tributaria no Brasil é facultativa. Trata-se aqui de uma opcéo
politica a ser decidida pelos entes competentes, que possuem a faculdade de instituir
ou nao os tributos que pertencem as suas competéncias (CARVALHO, 2007).

Um exemplo muito comum que mostra o carater facultativo do exercicio da
competéncia tributaria € o Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF), possuindo
competéncia da Unido e que, até o presente momento, ndo fora instituido. Observe-
se, dessa forma, que néo existe problema nenhum quanto a falta de criacéo do tributo
mencionado, levando em consideracdo o fato de que se faculta essa competéncia
tributaria (MINARDI, 2018).

3.2.2 Indelegabilidade

Indo adiante, tem-se que as competéncias tributarias sao indelegaveis. Assim,
cada Ente Politico atua em sua respectiva competéncia, atribuida pela Constituicao,
nao podendo, de forma alguma, delega-la para outros entes. Pode existir o caso de
nao exercé-la, como citado anteriormente, mas nao lhes é dado poder, no sentido de
permitir, que outro ente o exerca, sob pena inclusive de alteracdo das proprias
condi¢cOes da outorga constitucional.

Essa caracteristica € imprescindivel, uma vez que é necessario proporcionar,
além da autonomia administrativa e politica, também a autonomia financeira. O
fundamento do Principio do Federalismo consiste na autonomia dos Entes
Federativos, por isso, deve existir a reparticdo do Poder de Tributar entre eles
(PAULSEN, 2012).

Quando a Carta Maior concede poder para os Entes Federados, ela determina
precisamente quais serao os tributos de competéncia de cada um. E, exatamente em
razdo do Principio do Federalismo, a Constituicdo define que determinada
competéncia seja indelegavel, ou seja, intransferivel. Isso significa que o ente ndo

podera repassar a sua competéncia tributaria, nem interferir na de outro.
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Observe a previsédo legal do artigo 7° do CTN:

Art. 7°. A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das funcdes
de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou
decisGes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da
Constituicéo.

§ 1° A atribuicdo compreende as garantias e os privilégios processuais que
competem a pessoa juridica de direito publico que a conferir.

§ 2° A atribuicdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da
pessoa juridica de direito plblico que a tenha conferido. § 3° N&o constitui
delegacdo de competéncia o cometimento,a pessoas de direito privado, do
encargo ou da funcdo de arrecadar tributos (BRASIL, 1966).

Dessa forma, se a Constituicdo conferiu poder para a Uni&o instituir o Imposto
sobre Produtos Industrializados (IP1), somente ela podera realiza-lo. Ressalte-se que
a indelegabilidade engloba a competéncia tributaria (instituicdo e majoracéo). Isso
porque o exercicio administrativo de arrecadar, fiscalizar tributos, abrange a
Capacidade Tributaria Ativa, podendo sim haver delegacdo (MACHADO, 2010).

Dito isso, a caracteristica de indelegabilidade na competéncia tributaria incide
de forma fundamental para a rigidez constitucional, de modo que, se aos Entes
Politicos pudessem delegar suas competéncias, ou renuncia-las, romper-se-ia 0
préprio alicerce do sistema de competéncias, a Constituicdo por sua vez, se tornaria

flexivel, comprometendo seriamente a ordem juridica.

3.2.3. Irrenunciabilidade

Do mesmo modo que os Entes Politicos ndo podem delegar suas
competéncias, também ndo podem delas abrir mdo, quer no todo, quer em parte.
Desse modo, as competéncias tributarias sdo irrenunciaveis. O Ente Federativo nao
podera renunciar sua competéncia tributaria em favor de outro Ente, podendo
somente deixar de exercé-la, como ja visto na facultatividade. E assim que Paulo de

Barros Carvalho (2007), evidenciando a importancia da irrenunciabilidade, afirma:

Que sentido haveria numa discriminac&o rigorosa de competéncias, quando
se permitisse que uma pessoa delegasse a outras as habilitacdes recebidas?
Em pouco tempo, no manejo das utilizacgbes concretas, quando se
manifestasse o direito no dinamismo do seu estilo peculiar, o desenho das
atribuicbes competenciais passaria por diferentes e imprevisiveis
configuracdes, dissipando a rigidez e a estabilidade pretendidas pelo
legislador constituinte. Advém dai o entendimento perante o qual a
indelegabilidade e a irrenunciabilidade seriam prerrogativas inafastaveis do
exercicio competencial (CARVALHO, 2007, p. 169).
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Conclui-se, dessa forma, que a individualizagcdo da competéncia tributaria
estabelecida pelo constituinte, possui uma razéo de ser. Ora, no caso do afastamento
da irrenunciabilidade, haveria sério prejuizo a rigidez e ao equilibrio constitucional
pretendido pelo legislador, além disso, estar-se-ia comprometendo também a validade
dos demais atributos intrinsecos a competéncia tributaria, e, desse modo, lesando
todas as espécies de competéncias legislativas.

Por isso, a caracteristica da irrenunciabilidade tem grande importancia dentro
da competéncia tributaria. Tomando como exemplo mais uma vez o Imposto sobre
Grandes Fortunas (IGF), tem-se o fato de a Unido nédo té-lo instituido ainda, mas nem
por isso € dado aos demais Estados o direito de criar o imposto mencionado, tudo isso
devido a presenca da irrenunciabilidade da competéncia tributaria, com todo o seu
rigor na definicdo das atribui¢c@es tributarias (CARVALHO, 2007).

3.2.4. Inalterabilidade

Por sua vez, a doutrina confere as competéncias tributarias a particularidade
da inalterabilidade. Somente a Constituicdo Federal tem o poder para modificar a
competéncia tributaria, por isso, essa prerrogativa ndo pode ser alterada por lei
infraconstitucional.
Assim, quando na Carta Maior, no artigo 156, |, dispde que o IPTU incidira sobre
a propriedade predial e territorial urbana, uma lei comum ndo pode modificar tal
competéncia de modo a definir que o IPTU tenha fato gerador diferente do que esta
previsto da Constituicdo. Nesse caso, entretanto, observa-se que o artigo 32 do CTN
dispde que o fato gerador do IPTU é a propriedade, posse e dominio Gtil de imével
urbano. Essa divergéncia acontece, por razao do Codigo Tributario Nacional ter sido
editado em 1966 e a Constituicdo em 1988. Dessa maneira, esse artigo do CTN foi
recepcionado parcialmente pelo ordenamento juridico, ao considerar que sera
contribuinte do IPTU o possuidor ou aquele que detenha o dominio atil da propriedade
predial e territorial urbana, caso haja o animus domini (MACHADO, 2010).
Assim, o simples detentor da posse, como o locatario sem animus domini, nao
€ considerado um contribuinte do IPTU, devido a lei ndo ter o poder para alterar a
competéncia tributaria. E, salienta-se, que a Constituicdo Federal define que somente
0 proprietario se encaixa como contribuinte do imposto mencionado. Como dito

anteriormente, a competéncia tributaria ndo pode ser mudada através de mera lei,
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entretanto, a Emenda Constitucional tem poder para altera-la. Cita-se como exemplo,
a EC n. 39/2002 que adicionou na Constituicdo o artigo 149-A, instituindo, dessa
forma, a atual Contribuicdo para Custeio do Servico de lluminagdo Publica (COSIP)
(MINARDI, 2018).

Nesse sentido, em conformidade com a hermenéutica constitucional, aos
Entes Politicos é completamente aceitavel realizar alteragbes em dimensfes das
competéncias tributarias que lhes foram outorgadas, inclusive, também nao utiliza-las
totalmente, ou até nao utiliza-las. Porém, como ja mencionado, os Entes Federativos
nao tem poder para modificar seus termos e condi¢gdes, tendo em vista se tratar de

matéria exclusivamente constitucional.

3.2.5. Incaducabilidade

Por fim, as competéncias tributarias ndo caducam com o passar do tempo,
mesmo que nao exercitadas, sendo, entdo, incaducaveis. A caracteristica da
incaducabilidade permite compreender que o Ente Federativo tem direito de
desempenhar sua competéncia tributaria a qualquer momento. Por isso, ndo existe
decadéncia no exercicio das competéncias tributarias. Mesmo que um Ente Politico
nao exerca uma alguma competéncia tributaria por tempo indefinido, nunca a perdera,
podendo, a qualquer instante, vir a implementa-la, por meio de processo legislativo
adequado (MINARDI, 2018).

Paulo Carvalho (2007) reitera que a Constituicdo existe para perdurar no
tempo: “se o0 nao-uso das faixas de competéncia tributarias acarretasse na sua
extincdo, a Constituicho como um todo estaria comprometida, ficando a mercé de
contingéncias e interesses das Pessoas Politicas”.

Coadunando também com essa logica, afirma Roque Carrazza (2003): “O
eventual ndo exercicio da competéncia tributaria, por parte da pessoa politica que a
detém, ndo a transfere para outra pessoa politica; tampouco a autoriza a dela se
apossar. Afinal, a competéncia tributaria é improrrogavel”.

Por esse motivo, por exemplo, o fato de a Unido néo ter criado o IGF em 1988,
na época da promulgagcdo da Constituicdo Federal, ndo Ihe obsta de ainda reter o

direito de institui-lo, quando por ventura decidir, apesar de passados mais de 30 anos.

3.3 Classificacdes da Competéncia Tributéria
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A classificacdo da competéncia tributaria tem relevancia juridica para detectar
normas inconstitucionais em que nao haja o respeito da competéncia tributaria, além
para solucionar casos aparentes de normas conflitantes.

Parte da doutrina, como Paulo de Barros Carvalho (2007), Roque Carrazza
(2003), Leandro Paulsen (2012), classificam a competéncia tributaria em: privativa,
residual e comum, adotando como critérios, dispositivos dentro da Constituicdo
Federal, mais precisamente o Capitulo do Sistema Tributario Nacional.

Ja no entendimento de Josiane Minardi (2018), que também adota o critério da
Constituicdo Federal e algumas particularidades didaticamente importantes, a
competéncia tributaria possui mais atributos, sendo classificada em cinco categorias:
privativa; comum; cumulativa; residual e extraordinaria.

No que diz respeito a competéncia tributaria privativa, a Constituicdo concede
com exclusividade a um ente federado a instituicdo de um tributo determinado, como
0s impostos. Isso significa que a Constituicdo apresenta um rol de competéncias
tributarias privativas daquele ente especifico. Em suma, € quando existe uma
determinacdo completa e especifica do texto constitucional indicando a competéncia
daquele ente politico a respeito de determinada matéria (CARVALHO, 2007).

Os artigos 153 e 154 da Constituicdo arrolam os impostos federais em que a
Unido tenha competéncia privativa para legislar; ja o artigo 155 da CF trata dos casos
especificos de impostos estaduais de competéncia do Distrito Federal e os Estados;
e ainda h& os artigos 156 e 147 parte final, ambos da CF, que enumeram 0s impostos
municipais de competéncia dos municipio e do Distrito Federal. Todos 0os casos
determinados integralmente no texto constitucional indicando o ente politico e a
matéria (CARRAZZA, 2003).

Além dos impostos, existem algumas outras situacées que envolvem, os
Empréstimos Compulsérios, dispostos no artigo 148 da CF e as Contribuicdes
Especiais, no artigo 149 caput, da CF. H4 anos eram objeto de discusséo intensa a
respeito da natureza tributaria ou ndo do empréstimo compulsorio, porém, atualmente
essa questao ja esta superada, por decisdo do STF (CARRAZZA, 2003).

Por exemplo, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuem
competéncia privativa no que se trata das Contribuicbes Sociais para custeio do
Sistema de Previdéncia de seus proprios servidores (art. 149, § 1°, da CF). Sendo a

contribuicéo para o Custeio do Servi¢o de lluminacao Publica (COSIP) de
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competéncia privativa dos Municipios e do Distrito Federal (MINARDI, 2018).

Enquanto a privativa significa literalmente uma competéncia para um ente
politico especifico, a competéncia comum trata-se daquela em que todos os entes
federados podem instituir o tributo. De modo que Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, poderdo ser sujeitos ativos das Taxas ou Contribuicdes de Melhoria desde
gue realizem os fatos geradores de tais gravames contraprestacionais (CARRAZZA,
2003).

Isso também se d4 no momento em que a Constituicdo Federal ndo indica
especificamente qual é a entidade tributante, caso ndo haja essa indicagéo especifica,
gualquer um dos entes federativos podera ter a competéncia tributaria em relacédo as
Taxas e Contribuicdes de Melhoria, com o Unico requisito existente de que aquele que
exige o pagamento da Taxa ou da Contribui¢cdo, obrigatoriamente ira prestar o servigco
e exercer a contraprestacao (AVILA, 2006).

A competéncia cumulativa esta disposta no artigo 147 da CF, a qual atribui:

a) a Unido a instituicdo nos Territérios Federais de impostos federais e
estaduais, também os municipais, se ndo forem divididos em Municipios;

b) ao Distrito Federal os impostos municipais, além dos estaduais (BRASIL,
1988, p. 94).

Existem alguns pontos importantes para compreender o que determina o artigo
147 da CF, primeiramente, o entendimento da doutrina e do STF, € que a palavra
“impostos” deve ser lida como “tributos”, nesses casos. Assim, é concedida a Unido o
poder legiferante para a criagcdo de tributos federais, estaduais e municipais nos
Territorios Federais, se estes ndo forem divididos em municipios (PAULSEN, 2012).
Como por exemplo, o arquipélago Fernando de Noronha, que é tido como o territorio
nacional, mas néo € dividido em municipios.

O artigo 147 também trata da competéncia cumulativa no caso do Distrito
Federal, o artigo 32 da Constituicdo Federal dispde que este ndo pode ser repartido
em municipios. Tornando-se assim, um territério nacional especifico, partindo dessa
premissa, ele possuira o poder legiferante para instituicdo de impostos estaduais e
municipais cumulativamente em sua base territorial (MINARDI, 2018).

Ressalta-se que a Unido devera instituir os tributos federais e estaduais, nos
Territérios, em qualquer situacdo. J& no caso dos tributos municipais, sé serdo de
competéncia da Unido, desde que o referido Territorio ndo esteja dividido em
Municipios.

Ja a competéncia residual encontra base nos artigos 154, |, e 195, § 4°, da CF,
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dispde que somente a Unido podera estabelecer, através de Lei Complementar, a
cobranca de novos tributos, desde que ndo sejam cumulativos e ndo possuam fato
gerador ou base de calculo prépria dos tributos ja identificados na Constituicdo.
Observa-se que o artigo 195, § 4° da CF estabelece que “A lei podera instituir outras
fontes destinadas a garantir a manutencdo ou expansdo da seguridade social,

“

obedecido o disposto no art. 154”, conclui-se que o termo “lei”, do dispositivo
mencionado condiciona a observancia do artigo 154, I, da CF. Por isso, as
Contribuicdes criadas através de competéncia residual também deverdo usar como
instrumento a Lei Complementar. Em suma, o artigo 154, |, da CF refere-se a
competéncia residual para os Impostos e o artigo 195, 4°, da CF trata acerca da
competéncia residual das Contribuicdes Sociais (MINARDI, 2018).

Por fim, a competéncia extraordinaria encontra-se no artigo 154, Il, da CF, que
confere a Unido, através de Lei Ordindria ou Medida Provisoria a instituicdo de
Imposto Extraordinario de Guerra (IEG), dentro ou ndo de sua competéncia, na
iminéncia ou no caso de guerra. Nesse sentido, a Constituicdo Federal concede de
forma expressa a Unido, poder para criacdo do Imposto Extraordinario de Guerra

proporcionando extensa liberdade na escolha do fato gerador (MINARDI, 2018).

3.4 Exercicio da Competéncia Tributaria

Como mencionado anteriormente, a competéncia tributéria consiste na
capacidade dada pela Constituicdo Federal aos Entes Politicos para que criem e
majorem tributos. Os Entes Federados irdo instituir e majorar esses tributos somente
pelo processo de lei ordinaria, por Medida Provisoria ou, entdo ainda, por meio de lei
complementar. A lei ordinéria € o instrumento normativo por exceléncia utilizado na
imposicao tributéria. Desse modo, no caso de votacdo parlamentar, a Lei Ordinéria
precisa do voto favoravel de mais da metade do niumero de parlamentares presentes
no dia da votac&o, isso significa um quérum de maioria simples (AVILA, 2006).

Contudo, ha quatro tributos que somente podem ser instituidos ou majorados
por meio de Lei Complementar, que s&o: Contribuicdo Social Residual (art. 195, § 4°,
da CF); Empréstimo Compulsério (art. 148 da CF); IGF (Imposto sobre Grandes
Fortunas — art. 153, VII, da CF); e Imposto Residual (art. 154, |, da CF). O quérum de
aprovacao de Lei Complementar possui processo distinto da Lei Ordinaria. Para que
a Lei Complementar seja aprovada é preciso que mais da metade do numero total de

parlamentares das duas Casas do Congresso Nacional votem favoravelmente, ou
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seja, por maioria absoluta (CARRAZZA, 2003).

Assim, mesmo se existirem 80 parlamentares em exercicio, mas no dia da
votacdo aparecem na sessao somente 50, para conseguir aprovacao de uma matéria
através de Lei Complementar, serdo precisos 41 votos favoraveis. Ressalte-se que
nesse contexto se trata de mais da metade do total de parlamentares existentes. Ja
se a matéria puder ser instituida através de Lei Ordinaria, serd necessario que mais
da metade dos parlamentares presentes dé voto favoravel. Por exemplo, existindo 80
parlamentares no total, mas estando presentes somente 40, sera preciso 21 votos
favoraveis, ou seja, maioria simples (MINARDI, 2018).

Importante frisar que o Poder Constituinte foi quem instituiu quando sera
adotada a Lei Ordinéaria ou a Lei Complementar. Nesse sentido, quando a Constituicéo
cita a necessidade de Lei Complementar, quer dizer que aquela matéria s6 podera ser
aprovada através desse instrumento legislativo.

Ressalta-se que, em regra, a criacdo e majoracao de tributos ddo-se por meio
de lei ordinaria, e, ainda, de acordo com o artigo 62, § 2°, da CF, através de Medida
Proviséria, por ser considerada instrumento normativo com forga de lei. Mesmo que o
artigo 62, 8§ 2° da CF determine que a Medida Proviséria possa criar e majorar
impostos, elas também podem instituir ou majorar outras espécies tributarias, em
entendimento do STF, desde que essas néo precisem de Lei Complementar para sua
instituicido (AVILA, 2006).

Nesse sentido, cita-se a ementa do Acorddo Al-AGR 236.976/MG da relatoria

do Ministro Néri da Silveira:

Ementa: Recurso extraordinario. 2. Medida proviséria. Forca de lei. 3. A
Medida Provisoéria, tendo forga de lei, é instrumento idéneo para instituir e
modificar tributos e contribui¢cdes sociais. Precedentes. 4.Agravo regimental
a que se nega provimento (STF- Al: 236976 MG, Min. NERI DA SILVEIRA,
Data de Julgamento 17 de agosto de 1999, Segunda Turma, Data de
Publicagéo: DJ 24-09-1999 PP-00032, EMENT VOL-01964-05 PP-01106).

Entretanto, a Medida Proviséria para criar ou majorar impostos devera
preencher duas condi¢des: primeiramente, deve dispor na Constituicdo que sua
instituicdo ocorre pelo processo de Lei Ordinéria, visto que o artigo 62, § 1°, I, da CF,
veda a Medida Provisoria versar acerca de matérias reservadas a Lei Complementar;
e outra a condi¢cdo, como prevista no artigo 62, § 2° da CF, tratando-se de impostos,

com excecao do Imposto sobre a Exportacdo (IE), Imposto sobre a Importacao (ll),
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Imposto Extraordinario de Guerra (IEG) e Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI) e Imposto sobre Operacdes de Creédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos
ou Valores Mobiliarios (IOF), seré& preciso que a Medida Proviséria que o0s institua seja
convertida em lei até o fim do exercicio financeiro, para que assim, possa ter efeitos
no exercicio subsequente (MACHADO, 2010).

Por exemplo, se uma Medida Proviséria aumentar a aliquota do Imposto sobre
Renda no exercicio financeiro de 2014, a nova aliquota referente a esse imposto sé
poderda ser exigida no exercicio de 2015, caso a Medida Provisodria seja transformada

em lei ainda no exercicio de 2014. E o que esta disposto no do artigo 62, § 2° da CF:

Art. 62. (...) 8 2° Medida proviséria que impligue instituicdo ou majoracéo de
impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, I, IV, V, e 154, |l, s6 produzira
efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até
o ultimo dia daquele em que foi editada (BRASIL, 1988, p.53).

J& em outro caso, se a aliquota do Imposto sobre Produtos Industrializados,
gue seria uma das excecdes de impostos citados anteriormente no paragrafo 2° do
artigo 61 da CF, fosse majorada. No exercicio de 2013, mesmo que a Medida
Provisoria ndo tenha transformado-se em lei até o ultimo dia do mesmo exercicio
financeiro, a aliquota que sofreu aumento poderia ser cobrada de modo imediato, ja
gue nao precisam seguir aos Principios da Anterioridade do Exercicio e da Noventena.
Importante destacar que, para os demais impostos existe a obrigacdo da converséo
em lei até o ultimo dia do exercicio financeiro em que a Medida Proviséria foi editada
(MINARDI, 2018).
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4. A BASE DE CALCULO DAS CONTRIBUIC}()ES ESPECIAIS PIS E COFINS:
Anédlise Juridica e de efeitos financeiros a respeito da inclusdo dos valores de
ICMS na base de calculo de referidas contribui¢cdes especiais

Como introito da celeuma central presentemente inquirida, que enceta tantas
conferéncias jurisprudenciais, € indispensavel que o conceito do ICMS seja
pormenorizado. O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacéo de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo (ICMS) vem
a ser o tributo de maior recolhimento no Brasil (ALEXANDRE, 2010), representando
80% da arrecadacao dos estados-membros, o que manifesta o extremo impacto desse
tributo para a economia estatal (SABBAG, 2019).

Este imposto incide sobre o consumo, no entanto a mera circulagdo de
mercadores ndo origina a exigibilidade de seu pagamento, sendo necessario o
repasse da mercadoria de um ponto da cadeia econdmica para ensejar a tributacao,
nao originando a obrigacao tributaria a simples circulacdo da mercadoria (CARAZZA,
2011).

O ICMS ¢ instituido pelos Estados e Distrito Federal, em acordo com o prescrito

pelo art. 155, II, da Constituicdo Federal, literalmente:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre:

Il — operag®es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
gue as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Também é legitimado pela Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de
1996, conhecida como “Lei Kandir”, rezando em seu art. 1°:

Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as
operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

O ICMS veio para substituir o Imposto sobre Circulacéo de Mercadorias (ICM),
tendo a Constituicdo de 1988 o aditado, com sua incidéncia sobre os servicos de
transporte, interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, além da anterior
incidéncia apenas sobre a circulagdo de mercadorias (ALEXANDRE, 2010).

O ICM foi implementado no Brasil com a égide da Emenda Constitucional n®
18, de 1° de dezembro de 1965, que a seu turno substituiu o Impostos de Vendas e
Consignacoes (IVC) (SANDRONI, 2000).

Apesar de o ICMS unificar vérios impostos, estes sdo interligados por um

ndcleo comum, possibilitando o seu estudo uniformemente, a saber:
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A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a) o
imposto sobre operacdes mercantis (operacgdes relativas a circulagao de
mercadorias), que, de algum modo, compreende o que nasce da entrada, na
Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior; b) o imposto
sobre servi¢os de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre
servicos de comunicacdo; d) o imposto sobre producdo, importagao,
circulagdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos e de energia elétrica; e €) o imposto sobre a extragéo, circulagéo,
distribuicAo ou consumo de minerais. Dizemos diferentes, porque estes
impostos tém hipoteses de incidéncia e bases de calculo diferentes. Ha, pois,
pelo menos cinco nucleos distintos de incidéncia do ICMS (...) Mas, embora
estes impostos ndo se confundam, possuem um “nucleo central comum”, que
permite sejam estudados conjuntamente. Todos, por exemplo, deveréo
obedecer ao “regime da ndo cumulatividade” (CARAZZA,2011, p.37-38).

O art. 155, II, 8 2° |, submete o ICMS ao regime da ndo cumulatividade,
determinando que “sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal”.

A ndo cumulatividade tratada no mencionado trecho constitucional, coloca o
termo “montante” ndo necessariamente como imposto devido ao fisco, mas o incidente
em eventual operacéo que deflagre o fato gerador. Isto posto, a ndo cumulatividade é
traduzida de certa forma como um subprincipio tributério, pois ndo € possivel
considera-lo um principio, sendo considerado ainda por alguns como uma estratégia
simples para livrar a tributacéo de efeito cascata devastador (HARADA, 2015).

Especificamente avaliando a sua tributacdo sobre o consumo, é congruente
salientar que o ICMS reflete-se na modalidade indireta da tributacdo, que € marcante
pela sua peculiaridade de reverberar e estar presente em toda a cadeia de consumo,
atribuindo o 6nus da transferéncia ao consumidor final, aplicando um adicional no
valor pago pelo bem ou servi¢o, ocorrendo uma dissociacéo entre o0 assim chamado
contribuinte de direito arrevesado responséavel pela lei pelo fato gerador e que fica
incumbido pela lei de constar no polo passivo da obrigacao tributaria, e o contribuinte
a quem efetivamente acomete o encargo, que ganhou a alcunha de contribuinte de
fato (GASSEN, D’ARAUJO e PAULINO, 2013).

O ICMS é passivel de classificagcdo como um tipico tributo que incide sobre o
consumo, junto com o PIS/PASEP e a COFINS, que no que |hes diz respeito, também
se inserem na categoria de tributos relacionados ao consumo, devido a influenciarem
da mesma forma o valor atribuido ao consumidor final (GASSEN, D’ARAUJO e
PAULINO, 2013).
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Gracas a algumas especificidades inerentes ao ICMS, este costuma ser
incorporada a base de céalculo das contribuicoes PIS/IPASEP e COFINS, o que suscita

movimentadas controvérsias entre a jurisprudéncia brasileira.

4.1 Conhecendo as contribuicdes especiais PIS e COFINS

O Programa de Integracdo Social e a Contribuicdo para o financiamento da
Seguridade Social, a partir de agora tratados apenas como PIS e a COFINS,
classificam-se entre as ContribuicGes Especiais, por meio da mais aceita e
consagrada tanto pela maioria da Doutrina como pelo proprio Supremo Tribunal
Federal (especificamente no RE 138.284 e RE 146.733), que endossam a Teoria
Quinquipartite ou Pentapartida, que secciona os tributos em cinco espécies: Impostos,
Taxas, Contribuicbes de melhoria, Empréstimos Compulsérios e Contribuicdes
Especiais.

As contribuicBes sociais sado perfeitamente adequadas a ideologia de um
Estado Social e com carater democratico, porque se propdem a garantir a atuagdo do
Estado para abranger o minimo existencial que cada individuo tem direito,

universalizando uma cidadania marcada pela dignidade ininterrupta, desde o

nascimento até a morte, até mesmo em momentos de vulnerabilidade ou total
inaptidao para contribuir com essa mesma sociedade que o acolhe (BARROS, 2017).

O PIS e a COFINS séo caracterizadas pelo seu calculo mensal e a destinagéo
dos recursos apurados sdo empregues na demanda por melhores condi¢des para o
trabalhador, desenvolvimento socioeconémico e no subsidio da seguridade social, que
se fragmenta na saude, a previdéncia e assisténcia social (ZANOTELLI, 2005).

Em meio as contribuicbes que se destinam a seguridade social, as ora
abordadas sao aludidas como as mais densas, amplas e nebulosas figuras tributarias
do Sistema Tributario nacional, permeando com sua configuracdo infraconstitucional
0s mais variados diplomas legais, outrossim sendo objeto de debates intensos e de
variadas observacgfes doutrindrias, jurisprudenciais como também do exame da
administracéo publica (FARIAS, 2013).

A confusdo ao entender o proposito a que se destinam nao €, porém,
caracteristica exclusiva dessas contribuicbes especiais. Todo 0 microcosmos
tributario, ai incluidos a Doutrina, o Judiciario e o Legislativo competentes nessa

matéria, € unissono em asseverar como o sistema tributario nacional tornou-se

39



intrincado. Neste sentido:

O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) fez um estudo sobre
0 nosso sistema tributario e concluiu que, para o contribuinte compreender
razoavelmente a realidade tributaria brasileira, seria necessério analisar trés
mil normas fiscais, estudar os 61 tributos cobrados no Brasil. E, ainda,
verificar 93 obrigacdes acessérias que pressionam todas as empresas
brasileiras, bem como o0s profissionais atuantes na &rea tributaria.
Compreenderiam, também, segundo o estudo, por que o crime por evasao
fiscal ndo significa desrespeito com a fiscalizagdo, mas, muitas vezes,
simples e compreensivel desinformagdo. Sem falar na tributagdo em cascata,
ou seja, a incidéncia reiterada de um mesmo tributo nas varias etapas da
producgéo ou circulagéo, ou seja, a CPMF incide sobre o montante do ICMS,
do IPI, do PIS e COFINS, do INSS, do Imposto de Renda, da Contribui¢do
Social, e assim por diante. Exemplo similar ocorre com a tributacao do PIS e
da COFINS gue incidem sobre o valor do ICMS, do INSS, do IRPJ e da
Contribuicdo Social. Logo, ndo seria razoavel aplicar aos contribuintes
severas punigdes e criticas, se deixassem de recolher algum tributo no prazo
determinado quando somos sabedores da complexidade que se tornou o
nosso sistema tributario nacional. (LIMA, REZENDE, 2019, p. 5, grifo nosso)

Destarte, € primordial que se desnovele a construc¢do cronoldgica desses dois
elementos, para se estabelecer um parametro de comparacao e consequentemente a
sua concepcao e aspectos praticos.

Por meio da Lei n° 7, de 07 de setembro de 1970, arquitetado pelo Programa
de Integracéo Social (P1S), inserido no contexto da Constituicdo Federal de 1967 (art.
21, I, 8 2° que foi inaugurada a existéncia das contribuicbes no ordenamento
legislativo brasileiro.

O objetivo primario dessa Lei foi disponibilizar também ao empregado parte
dos beneficios econémicos e crescimento das empresas, constituindo um fundo de
participacéo, que seria alimentado por meio da deducao de parte do imposto de renda
exigido as pessoas juridicas como também de recursos particulares das empresas,
coletados sobre o seu lucro (SILVEIRA, 2013).

Na mesma Constituicdo de 1967, uma figura irma do PIS foi instituida, o
Programa de Formacao do Patriménio do Servidor Publico — PASEP. Enquanto o PIS
buscava a promocéao e integracdo dos empregados nas vantagens econdmicas das
empresas através de um fundo de participacdo derivado dos depdsitos das pessoas
juridicas junto a Caixa Econdmica Federal, o PASEP se esforcava em viabilizar a
formacado de um fundo de apoio ao servidor publico, com contribuicdo das entidades
de direito publico em contas individuais de cada servidor, sob a geréncia do Banco do
Brasil (CARNEIRO, 2010).

Advirta-se que a Lei Complementar n® 26, de 11 de novembro de 1975, uniu
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os fundos integralizados pelos recursos destinados ao PIS e do PASEP e, desta forma,

se cunhou o termo composto PIS/PASEP, sagrado pelo art. 1° da citada lei:

A partir do exercicio financeiro a iniciar-se em 1° de julho de 1976, seréo
unificados, sob a denominacéo de PIS-PASEP, os fundos constituidos com
os recursos do Programa de Integracdo Social (PIS) e do Programa de
Formacao do Patriménio do Servidor Publico (PASEP), instituidos pelas Leis
Complementares n°s 7 e 8, de 7 de setembro e de 3 de dezembro de 1970,
respectivamente.

O Decreto-lei 1.940, de maio de 1982, instituiu o0 Fundo de Investimento Social
FINSOCIAL, predecessora ndo apenas do COFINS mas também da CSLL
(Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido), nos termos do seu art. 1°: “E instituida
contribuicdo social de 0,5%, que incidirA sobre a receita bruta das empresas que
realizam venda de mercadorias, bem como das instituicbes financeiras e das
sociedades seguradoras.” Tempos depois, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, o artigo 195 definiu que faturamento e lucro seriam bases de calculo
de contribuigBes sociais distintas (SCHONTAG, 2012).

Logo em seguida, mais especificamente, em dezembro de 1991, por
intermédio da Lei Complementar 70, o COFINS foi oficialmente criado. A escolha
desnecessaria por eleger como forma do instrumento normativo a Lei Complementar
demonstra a inseguranca juridica que envolvia o legislador da época (SCHONTAG,
2012).

Na Constituicdo atual o PIS encontra-se previsto no art. 239, como se observa:

Art. 239. A arrecadacdo decorrente das contribuicbes para o Programa de
Integragdo Social, criado pela Lei Complementar no 7, de 7 de setembro de
1970, e para 0 Programa de Formacao do Patrimdnio do Servidor Publico,
criado pela Lei Complementar no 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a
partir da promulgacéo desta Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei
dispuser, o programa do seguro- desemprego e o abono de que trata o § 30
deste artigo.

A COFINS, por sua vez, esté prevista no Art. 195, inciso |, alinea b:

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢cdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: [...] b) a receita ou o faturamento.

Mesmo que sejam duas contribuicdes criadas em ocasides distintas dos anais
politicos e econbmico brasileiro, as duas refletem-se sobre o faturamento e
praticamente se tornaram basicamente unificadas pelas Leis n® 10.637/02, 10.833/03

e 10.865/04 (FABRETTI, 2008). No entanto, possuem algumas diferengas particulares
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gue devem ser especificadas.

O fato gerador do PIS é o faturamento mensal, ou seja, a totalidade dos
rendimentos brutos da pessoa juridica, a despeito de sua denominacdo ou
agrupamento contabil assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa
juridica, independentemente de sua denominacdo ou classificacdo contabil
(FABRETTI, 2008). No caso das empresas com fins lucrativos séo os lucros extraidos,
e quando a empresa nao tem como finalidade o lucro, é a folha salarial (ZANOTELLI,
2005).

O seu contribuinte sdo as pessoas juridicas de direito privado e as que por
equiparacdo se assemelham por meio da legislacdo do Imposto de Renda, ndo
ficando de fora as empresas prestadoras de servicos, empresas publicas e
sociedades de economia mista e suas subsidiarias, conforme o disposto na Lei n.
9.715/98, porém excetuadas as microempresas e as empresas de pequeno porte
submetidas ao regime do Simples Nacional (PINTO, 2009).

A sua base de célculo de modo geral resulta do faturamento mensal das
empresas, que é resultante da soma dos lucros, ressalvadas as exclusdes legalmente

expressas, a seguir:

| — as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPl e o [...] ICMS, quando cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servicos na condicdo de substituto
tributério; Il — as reversbes de provisdes operacionais e recuperacdes de
créditos baixados como perda, que nao representem ingresso de novas
receitas, e 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, que tenham sido computados como
receita; Ill — os valores que, computados como receita, tenham sido
transferidos para outra pessoa juridica, observadas normas
regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo (revogado pelo art. 53 da
MP n° 2,037); IV — receita decorrente de bens do ativo permanente.
(HIGUCHI, HIGUCHI e HIGUCHI,2010, p. 925)

Em relacédo a aliquota do PIS, esta é condicionada ao tipo de célculo que a
empresa realiza, seja em regime de tributacdo, do tipo de receita, ou do tipo de
produtos comercializados ou industrializados ou dos servicos prestados. Geralmente,
no entanto, a contribuicdo para o PIS é calculada pela incidéncia das seguintes
aliquotas: 0,65% (zero virgula sessenta e cinco por cento) sobre o faturamento e 1%
(um por cento) sobre a folha de pagamento (ANTUNES, 2010).

Tornando a COFINS, tem se que esta possui 0 mesmo fato gerador, qual seja,
o faturamento mensal das pessoas juridicas. Quando se trata do contribuinte, no

entanto, ha uma ligeira diferenca: enquanto continuam sendo cobradas as pessoas
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juridicas em geral e entidades a elas equiparadas pela legislagdo do Imposto de
Renda, nem toda pessoa juridica é obrigada a pagar a COFINS por que existe uma
imunidade constitucional prevista no art. 95, 8§ 7°, da CF, aplicavel as entidades
beneficentes de assisténcia social, como também a isen¢des subjetivas e objetivas
concedidas em leis (HIGUCHI, HIGUCHI e HIGUCHI, 2010).

No tocante a base de calculo, da COFINS, esta equivale a do PIS, em se
tratando de entidades que utilizam o faturamento como base de calculo, suprimido a
circunstancial hipétese da COFINS sobre a folha de pagamento. O conceito de
faturamento para o contexto da COFINS, no entanto, € exatamente igual ao do PIS,
inclusive com as mesmas excecdes ja mencionadas. Por fim, a aliquota da COFINS,
congénere ao do PIS, também depende de diversos fatores, contudo, em geral se

extrema em até 3% (trés por cento) sobre o faturamento. (ANTUNES, 2010).

4.2 O entendimento do Supremo Tribunal Federal com relag&o ao tema
proposto

Controversamente aos entendimentos até entdo sumarizados, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, em apreciacdo ao Recurso Extraordinario 574.706/PR no
ano de 2017, acolheu a tese defendida por um contribuinte inconformado com a
cobranca do ICMS incluido na base de calculo do PIS e COFINS, conforme aresto

abaixo ementado:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS.
DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviavel a

apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuracao contabil. O montante
de ICMS arecolher é apurado més a més, considerando-se o total de créditos
decorrentes de aquisicoes e o total de débitos gerados nas saidas de
mercadorias ou servigos: analise contabil ou escritural do ICMS. 2. A andlise
juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS ha de atentar
ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |, da Constituicdo da Republica, cumprindo-
se o principio da ndo cumulatividade a cada operagdo. 3. O regime da nao
cumulatividade imp&e concluir, conquanto se tenha a escrituracdo da parcela
ainda a se compensar do ICMS, néo se incluir todo ele na definicdo de
faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS néo
compde a base de célculo para incidéncia do PIS e da COFINS. 3. Se o art.
3% 8 2° inc. |, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de calculo
daquelas contribuicBes sociais o ICMS transferido integralmente para os
Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a transferéncia
parcial decorrente do regime de n&o cumulatividade em determinado
momento da dindmica das operag¢fes. 4. Recurso provido para excluir o ICMS

da base de célculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS.

Posteriormente a concluséo do julgamento do RE 574.706-9, este parecer foi
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acentuado pelo Plenéario do STF, por maioria, fixando a seguinte tese: “O ICMS néo
compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS.” (Tema 69 da
Repercusséo Geral — Inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS - RE
574.706, Rel. Min. Carmen LUcia).

Porém o STF ja tendenciava a esta corrente muito antes, em conjungcdo com
boa parte da doutrina, que resvalavam a questdo na diferenciacao vital do verdadeiro
significado do conceito de faturamento, que experimentou varias transfiguracdes ao
longo das Leis destas contribuicdes especiais, e por Emendas Constitucionais.

Por intermédio da Lei Complementar n® 7, de 1970, a Lei Complementar n° 8,
de 1970, e a Lei Complementar n°® 70, de 1991, ou seja, as Leis originais do
PIS/PASEP e COFINS, essas contribui¢cdes tinham por base de calculo o faturamento
das empresas, compreendido como o rendimento produto da comercializagao de bens
e servigos. Entretanto, com a promulgacao das Leis n°® 10.637, de 30 de dezembro
de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro 2003, sequentes a edicdo da Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998, transmutou-se a base de calculo, considerando
faturamento todos os recursos amealhados pela pessoa juridica, na condicdo de
empresas sujeitas ao regime nao-cumulativo (COELHO, 2012).

A doutrina e os tribunais nacionais escrutinam com frequéncia a diferenca entre
faturamento e receita. A elucidacdo dessas figuras tem relevante monta para o estudo
do conteddo, partindo-se da premissa que a juridica desses termos é de especial
relevo para o estudo ora apresentado, uma vez que a querela a respeito da incidéncia
do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS sucede do guestionamento de
incluir, ou ndo, o ICMS no faturamento em si ou ho somatoério de recursos da pessoa
juridica (AGUIAR, 2015).

Boa parte dos juristas apoiam a acepcao do faturamento como receita
universal da pessoa juridica, irrelevante as suas destinacdes. O faturamento € aquele
adstrito a concentracdo de riqueza pelas pessoas juridicas, estando ligado ao
aferimento de riqueza propria pelas empresas, deliberadamente s6 sendo possivel
associar este termo quando a compensacao econdémica da pessoa juridica advir de
suas atividades-fim essenciais, excetuando quaisquer guantias que ndo sirvam ao
aglutinamento de patriménio. (CARAZZA, 2011).

O Supremo Tribunal Federal comunga justamente desta Uultima posicéo,

sumarizando que apenas os valores logrados com as receitas obtidas no exato
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cumprimento do objeto social das pessoas juridicas consistem no faturamento,
correlato ao que se averigua no voto do Ministro Moreira Alves proferido no julgamento
da ADC n° 1/DF, no dia 1° de dezembro de 1993:

Note-se que a Lei Complementar n® 70/91, ao considerar o faturamento como
“a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de
servigos de qualquer natureza” nada mais fez do que lhe dar a conceituacao
de faturamento para efeitos fiscais, como bem assinalou o eminente Ministro
ILMAR GALVAO, no voto que proferiu no RE 150.764, ao acentuar que o
conceito de receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e
servicos “coincide com o de faturamento, que para efeitos fiscais, foi sempre
entendido como o produto de todas as vendas, e ndo apenas das vendas
acompanhadas de fatura, formalidade exigida tdo-somente nas vendas
mercantis a prazo (art. 1° da Lei 187/36).

Por oportuno, destaca-se que nem bem o referido julgado foi envernizado, a Lei
n° 9.718, de 27 de novembro de 1998, tentou novamente dilatar o conceito

constitucional de faturamento, em seu art. 3°, 81°, conforme transcrito abaixo:

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
classificac@o contabil adotada para as receitas.

Contudo, essa investida para expansao do conceito de faturamento sobejou
infrutuosa, devido a declaracdo de inconstitucionalidade da mencionada lei,

congruente o acordao infra:

Contribuicdo Social — PIS — Receita Bruta — Noc&o — Inconstitucionalidade do
§1°do artigo 3°da Lei 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redagéo

do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda Constitucional n® 20/98,

consolidou-se no sentido de tomar as expressoées receita bruta e faturamento

como sinénimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servicos ou de

mercadorias e servicos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei 9.718/98,

no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das

receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente da atividade por

elas desenvolvida e da classificacdo contébil adotada.

Sobressaido, portanto, que anteriormente a Emenda Constitucional n® 20, de
1998, as contribuicdes PIS e COFINS era facultado ter como base de célculo
unicamente o faturamento, neste contexto significando receita bruta. A emenda acima
aludida alterou inclusive o art. 195 da Constituicdo, ja anteriormente citado,
transformando seu texto no atual (AGUIAR, 2015).

Com a nova redacdo do art. 195, I, da Constituicdo, o acrescido vocabulo
receita foi compreendido, pelo STF, como categoria do qual faturamento é apenas

uma espécie.
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A Suprema Corte (...) deixou claro que faturamento é espécie de receita,
podendo ser conceituado como o produto da venda de mercadorias e/ou da
prestacdo de servicos — ideia que se ajusta, a perfeicdo, ao disposto no
precitado art. 187, |, da Lei 6.404/1976 (Lei das S/A) (CARAZZA, 2011).

A titulo de elucidacao mais completa, se imp&e sublinhar um fragmento do voto

do Ministro Eros Grau na apreciacdo do RE n° 390.840/MG, que desvenda como a

implantagc&o do termo receita no art. 195, |, da Constituicdo adveio a ser interpretado:

Ora, se receita bruta (= receita da venda de mercadorias e da prestacdo de
servigos) coincide, qual afirmou esta Corte, com a nogéo de faturamento, a
inser¢@o do termo de outro conceito — “receita” — no texto constitucional ha
de se estar referindo a outro conceito, que ndo coincide com a nocao de
faturamento. Para exemplificar, sem qualquer comprometimento com a
conclusdo: receita como totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica, sendo irrelevante para a determinacdo dessa totalidade o tipo de
atividade por ela exercida e a classificacdo contdbil adotada para tais
receitas. Temos ai receita bruta, termo de um conceito, e receita bruta, termo
de outro conceito. No primeiro caso, receita bruta que é enquadrada na nocao
de faturamento, receita bruta das vendas e servicos do agente econdmico;
isto é, proveniente das operac¢des do seu objeto social. No segundo, receita
bruta que envolve, além da receita bruta das vendas e servicos do agente
econdmico — isto é, das operacdes do seu objeto social — aquela decorrente
de operacgfes estranhas a esse objeto.

Com essas orientagdes ponderadas, retornando ao RE 574.706-9 de 2017,

gue, ndo obstante seja ainda desobedecido por motivacées econdmicas, diluiu a

polémica definitivamente, pertinente € a mencdo a noticia do proprio Portal do

Supremo, no mesmo dia da sua apreciagao, 15 de mar¢o de 2017. Segue em epigrafe:

Prevaleceu o voto da relatora, ministra Carmen LUcia, no sentido de que a
arrecadacédo do ICMS néo se enquadra entre as fontes de financiamento
da seguridade social previstas nas Constitui¢cdo, pois ndo representa
faturamento ou receita, representando apenas ingresso de caixa ou
transito contabil a ser totalmente repassado ao fisco estadual. Atese de
repercusséo geral fixada foi a de que “O ICMS ndo compde a base de célculo
para fins de incidéncia do PIS e da Cofins”. O posicionamento do STF devera
ser seguido em mais de 10 mil processos sobrestados em outras instancias.
(grifo nosso)

Para melhor compreenséao, a transcricdo do sustentado pelo Ministro Celso de

Mello, a ocasiao:

Ultimo a votar, o ministro Celso de Mello, decano do STF, acompanhou o
entendimento da relatora de que a inclusdo do ICMS na base de célculo do
PIS e da Cofins é inconstitucional. Segundo ele, o texto constitucional define
claramente que o financiamento da seguridade social se dara, entre outras
fontes, por meio de contribuicdes sociais sobre a receita ou o faturamento
das empresas. O ministro ressaltou que s6 pode ser considerado como
receita o ingresso de dinheiro que passe a integrar definitivamente o
patrimbnio da empresa, o que nao ocorre com o ICMS, que é integralmente
repassado aos estados ou ao Distrito Federal.
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Em vista disso, € indiscutivel o posicionamento contrario do STF a inclusédo do
ICMS na base de célculo do PIS e COFINS, censurando absolutamente este encargo
imposto as pessoas juridicas. Suscita-se entdo o questionamento da razdo de haver
desobediéncia a este ostensivo comando do Supremo, que mesmo tendo sido
pacificado ainda & contestado e discutido. A principal motivacdo sdo os privilégios

econdmicos vultosos, segundo se vera mais adiante.

4.3 Os efeitos financeiros gerados com aincluséo dos valores relativos ao ICMS

na base de calculo das Contribuicdes especiais PIS e COFINS

A Fazenda Publica s6 tem vantagens a ganhar na inclusdo do ICMS na base
de calculo do PIS e da COFINS, pela faturagédo abundante proveniente deste tributo.
Para uma melhor apreenséo, no ano de 2014 foram computados 267 bilhGes de reais
coletados de tributos, e destes, 9,57% equivaleram exclusivamente a fragdo do ICMS
incidente na base de calculo dessas contribuicbes (AGUIAR, 2015).

Na tentativa de mensurar a reverberacdo econémica que tais aportes tém na
acumulacdo tributaria patria, algo reconhecido pela prépria Receita Federal ao emitir
a informacdo que a COFINS é 4° tributo brasileiro de maior arrecadacdo, e o
PIS/PASEP se encontrando na 72 colocagdo. Apenas no ano de 2012, a soma do
coletado de ambos, somou 221 bilhdes de reais, 0 que correspondeu a 14,1% da
receita tributaria naquele ano, representando 5% do PIB (PEGAS, 2014).

Os argumentos para a Receita Federal de o Brasil exigir, na base de calculo
do PIS/PASEP e da COFINS, o ICMS, sédo referentes a auséncia de norma legal
expressa que vedasse sua absorcao e aplicacéo do ICMS sobre sua base, fendbmeno
conhecido como “calculo por dentro”, de maneira que esta incluido no preco
(COELHO, 2012).

Este posicionamento da Receita Federal foi compendiado no Parecer
Normativo CST n°® 7744, do ano de 1986, agora reduzido nos trechos pertinentes

seguintes:

O ICM referente as operacgdes proprias da empresa compde o0 preco da
mercadoria, e, consequentemente, o faturamento. Sendo um imposto
incidente sobre vendas, deve compor a receita bruta para efeito de base
de célculo das Contribuicdes ao PIS/PASEP e FINSOCIAL. Entretanto, o
ICM referente a substituicdo tributaria ndo integra a base de calculo do
contribuinte substituto no tocante as suas Contribuigdes para o PIS/PASEP e
FINSOCIAL, por constituir uma mera antecipacéo do devido pelo contribuinte
substituido. (...)

2. A base de célculo da Contribuicédo para o Programa de Integracéo
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Social - PIS, referente & parcela recolhida com recursos proprios da
empresa, de conformidade com o disposto no Regulamento anexo a Portaria
MF n° 142, de 15 de julho de 1982 (Titulo 5, Capitulo 1, itens 1 e 2), é a
receita bruta, assim definida no artigo 12 do Decreto-lei n°® 1.598, de 26
de dezembro de 1977, compreendendo o produto da venda de bens nas
operacdes de conta propria e o preco dos servicos prestados, nela ndo se
computando o Imposto sobre Produtos Industrializados, quando se tratar de
contribuintes desse imposto. (...)

4. O Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias — ICM, sendo um
imposto incidente sobre vendas (Instrucdo Normativa n° 51, de 03 de
novembro de 1978) e cujo valor integra o preco da operagdo (Ato
Complementar n® 27, de 08 de dezembro de 1966), deve compor a receita
bruta de vendas e, consequentemente, a base de calculo do PIS -
Faturamento e do Programa de Formacdo do Patrim6nio do Servidor
Pablico — PASEP, quando os contribuintes realizarem venda de mercadorias
sobre as quais ocorra a incidéncia do ICM, eis que inexiste na legislagéo de
regéncia dos referidos Programas, qualquer dispositivo que autorize a sua
excluséo. (...)

5.1-A legislacdo enuncia taxativamente que a base de célculo da
Contribuicdo para o FINSOCIAL é a receita bruta de vendas, nela
incluidas todas as parcelas que compdem o preco, salvo aquelas cujas
exclusBes sejam expressamente autorizadas. O artigo 32 do RECOFIS trata
das exclusdes da base de calculo, dentre as quais ndo se encontra o Imposto
sobre a Circulagdo de Mercadorias. (...)

5.3-Portanto, por disposicdo expressa de lei, 0 montante do ICM integra o
valor ou o prego da operacédo. Considerando que a base de calculo da
Contribuicao para o FINSOCIAL é a receita bruta (faturamento deduzido
do IPI e IUM), excluidas desse valor somente as parcelas expressamente
enunciadas na legislacdo, ndo constando entre elas o Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias, é evidente que também sobre a parcela
concernente ao ICM, que compd8e o valor total referente as operacdes
proprias da empresa, ha de incidir a Contribuicdo para o FINSOCIAL.
(grifos nossos).

Malgrado desvantajoso, a Receita Federal, ap6s o julgamento do RE n°
574.706/PR ja aduzido, publicou a Solucdo de Consulta Interna (COSIT) que tentou
alinhar com mais exatidao suas disposi¢coes ao determinado pelo STF. Essa Consulta
Interna deliberou acerca dos parametros e especificacées a serem ponderadas para
excluir o ICMS na base de célculo e tanto no regime cumulativo como do nédo

cumulativo. Dentre outras determinagdes, a COSIT preleciona:

a) o montante a ser excluido da base de calculo mensal da contribuicéo
€ o valor mensal do ICMS a recolher, conforme o entendimento
majoritario firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n°
574.706/PR, pelo Supremo Tribunal Federal;

b) considerando que na determinag&o da Contribui¢cdo para o PIS/Pasep do
periodo a pessoa juridica apura e escritura de forma segregada cada base
de célculo mensal, conforme o Codigo de Situacgdo tributaria (CST) previsto
na legislacdo da contribuicdo, faz-se necesséario que seja segregado o
montante mensal do ICMS arecolher, parafins de seidentificar aparcela
do ICMS a se excluir em cada uma das bases de célculo mensal da
contribuicéo;

¢) a referida segregacao do ICMS mensal a recolher, para fins de exclusao
do valor proporcional do ICMS, em cada uma das bases de célculo da
contribuicdo, sera determinada com base na relacao percentual existente
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entre a receita bruta referente a cada um dos tratamentos tributarios
(CST) da contribuicdo e a receita bruta total, auferidas em cada més
(grifos nossos).

Forcada a reconhecer a vinculacdo da decisdo do STF, a Receita Federal
editou tais normas, como lhe é cabido, j& que faz parte de sua fungdo primordial
justamente esmiucar com destreza os aspectos praticos oriundos de deliberagbes
judiciais que Ihe sejam relativas. Porém, sobejou revelada os desafios ao longo dos
anos para se chegar a essa suposta trégua, que, indubitavelmente ainda repousa
sobre a fragil cupula da seguranca juridica no Brasil, seguramente ameacada por
tantos outros fatores.

Como ja demonstrado, o fisco federal sofrera uma perda importante com a
exclusédo dos valores de ICMS da base de calculo das contribuicbes especiais PIS e
COFINS. Em contrapartida é possivel verificar que o contribuinte tera um ganho
importante sobre seu faturamento, conforme se verifica na tabela a seguir, com a
demonstracao de calculos onde se compara a tributacédo das contribuicbes com e sem
os valores de ICMS no calculo delas.

O caso hipotético tera seu calculo feito sobre uma empresa ficticia que fatura o
valor de R$100.000,00 reais por més. A tabela 1 Tomara como referencial a aliquota
do ICMS a 18,00%, a do PIS em 1,65% e da COFINS EM 7,60%, tem-se que, sem
exclusdo do ICMS da base de calculo (que sera, logicamente, o valor do faturamento
total), a titulo de PIS o contribuinte desembolsara R$ 1.650,00, de COFINS
R$7.600,00, totalizando R$ 9.250,00 apenas de tributo sobre essas contribuicdes.

Por sua vez, (vide tabela 2), tomando por base a mesma suposta empresa,
como mesmo faturamento tedrico de R$100.000,00 mensalmente, depois de retirado
0 pagamento regular do ICMS, qual seja, no valor de R$ R$ 18.000,00, restando R$
82.000,00 de efetivo faturamento, o valor do desconto do PIS sera de R$ 1.353,00, o
da COFINS R$ 6.232,00, totalizando um valor pago pelas contribuigcdes de apenas R$
7.585,00.

Para uma melhor compreensao da diferenca factual entre as duas tabelas, a
tabela 3 estabelece o comparativo: o valo do PIS, sem exclusédo do ICMS sairia a R$
1.650,00, enquanto que a hipétese onde néo incide so6 seriam recolhidos R$ 1.353,00,
uma diminuigdo de R$ 297,00. A COFINS, por sua vez, quando ndo excluido o ICMS,
seria cobrada em R$ 7.600,00 em face de apenas R$ 6.232,00 com a sua exclusdo

da base de calculo. Neste caso, a diferenca no COFINS seria mais expressiva:
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R$1.368,00. Deste modo, observando o caso hipotético vem que o contribuinte
pagaria menos R$ 1.665,00 se excluido o COFINS da base de calculo do PIS e
COFINS, economizando R$1.665,00 ou aproximadamente 1,6% do faturamento ao

més.
Tabela 1l Tabela 3
FATURAMENTO | R$ 100.000,00 IMPOSTO VALOR
ALIQ. ICMS 18,00% PIS (SEM EXCLUSAO 1F.26$50,00
ALIQ. PIS 1,65% PIS (COM EXCLUSAO) 13:?53,00
COFINS (SEM EXCLUSAO) 736$00,00
R$

SEM EXCLUSAO DO ICMS DA B.C.

COFINS (COM EXCLUSAO) | 6.232,00

R$
B.C PIS/ICOFINS | R$ 100.000,00 DIFERENCA COFINS | 1.368,00
R$
VALOR PIS | R$ 1.650,00 DIFERENCA TOTAL | 1.665,00
VALOR COFINS | R$ 7.600,00
IMPOSTO
TOTAL R$ 9.250,00
Tabela 2
COM EXCLUSAO DO ICMS DA
B.C. ECONOMIA PARA O CONTRIBUINTE
R$
FATURAMENTO | R$ 100.000,00 1.665,00

ICMS| R$ 18.000,00
B.C PIS/ICOFINS | R$ 82.000,00
VALOR PIS | R$ 1.353,00

VALOR COFINS | R$ 6.232,00

IMPOSTO
TOTAL | R$ 7.585,00

Sem mais, o0 contexto fatico patenteia com ainda mais calibre a preocupacao
gue permeou essa celeuma, a ponto de envolver o STF, a doutrina e a Receita
Federal. As tabelas apenas comprovam todo o definido ao longo do texto e utilizam
um valor relativamente baixo, 0 que leva a questionar a surpreendente questao da

permanéncia de utilizar os tributos em prol do Estado, sem reversao para a populagéo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, é crivel que o controverso tema explorado ndo tem motivos
plausiveis para ter sua Orbita circundada com tamanha polémica, ja que foi interpelada
diversas vezes antes e durante toda a construcdo da identidade constitucional
moderna, afora os motivos puramente financeiros. O Estado assedia o contribuinte
com uma carga tributaria jA tdo absurda, para se negar, ainda, a interromper a
cobranca de um tributo sobre uma cifra que somente por sua natureza ja retornaria
aos seus cofres automaticamente, compelindo o contribuinte a cotar de seus
proventos um montante que nao lhe teria préstimo de toda maneira, pois ndo integra
0 seu faturamento oriundo da sua atividade fim.

A relutancia da Receita Federal do Brasil de abrir m&o dessa cobranca, nao

obstante considerada, extreme de davidas, inconstitucional desde o ano 2017,

condicionando certas subcategorias de pessoas juridicas a continuarem a se
submeter a essa incidéncia, € ndo apenas antijuridica e antiética como também
contraproducente, quando se pensa no quadro geral da economia do Brasil, que
retrocede ao peso do flagelo tributario, ao invés de avancar e produzir mais riquezas.
Resta pouco a acrescentar fora afirmacdes de espanto ante a conspurcagao do
prestigio da Suprema Corte, maior guardiad ndo so6 dos cidadaos, mas também da
Constituicdo Federal, e que tem como arcabouc¢o a harmonia das entidades juridicas,
representantes econdémicas e setores sociais, sendo implicita ao proprio Estado de
Direito estimar suas inclitas elucubracdes.

Com relacdo aos efeitos juridicos, verificou-se que o STF no julgamento do
Recurso Extraordinario 574.706/PR, ndo modulou ainda os efeitos de sua deciséo, de
maneira que se continuar como estd, a inconstitucionalidade reconhecida tera seus
efeitos retroativos, respeitado apenas o prazo prescricional de cinco anos, ou seja, 0s
pagamentos indevidos realizados pelos contribuintes ddo ensejo a restituicdo dos
tltimos cinco anos ou a geragdo de um crédito para ser compensado com débitos
posteriores relativos as contribuicées. Evidentemente, que se for caso de restituicéo,
a mesma deve observar as prerrogativas de que goza a administracéo publica e os
pagamentos ndo serao feitos de imediato, mas através de precatdrios e requisicdo de
pequenos valores. Assim sendo, como se trata de restituicdo de tributos federais, PIS

e COFINS, as restituigdes cujos valores ndo superem 60 (sessenta) salarios minimos
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serdo feitas mediante pagamento de Requisicdo de Pequeno Valor - RPV, e os valores
gue superem essa quantia serdo pagos por meio de precatorios, tudo conforme
dispdem a Constituicdo Federal e a Lei n° 10.259/01.

JA no que tange a viabilidade econbmico-financeira, verifica-se que é
plenamente viavel discutir judicialmente a legitimidade/constitucionalidade da inclusdo
dos valores de ICMS na base de célculo das contribuicdes PIS e COFINS. Viu-se que
embora a Unido deixe de arrecadar valores bilionarios, o contribuinte deixa de ter uma
perda aproximada de 1,66% (um e sessenta e seis por cento) sobre os valores de
venda de mercadorias e de prestacdes de servicos sujeitos ao pagamento das
contribuicbes em questao.

A excluséo dos valores de ICMS da base de calculo das contribuicdes PIS e
COFINS atende aos principios tributérios objetos de estudo no primeiro capitulo do
presente trabalho, a exemplo do principio da legalidade, pois a base de célculo dos
tributos deve ser definida em lei, logo se a lei que regula as contribuicées ndo possui
previsdo sobre os valores do ICMS comporem sua base calculo, ndo € possivel,
portanto, a fazenda publica da unido inclui-los, indevidamente. Destaque-se também
0os demais principios, pois havendo lei, deve a mesma atender aos principios da
irretroatividade, ou seja, produzir efeitos somente a partir do inicio de sua vigéncia e
desde que atendido cumulativamente o principio da anterioridade anual e
nonagesimal; com relacdo ao principio da uniformidade geogréfica, o fato de o ICMS
possuir aliquotas internas distintas entre os estados da federacao os contribuintes do
PIS e da COFINS acabavam sendo tributados de forma diferenciada e por
consequéncia a cobranca do modo como queria e ainda quer o fisco ofenderia também
o principio da isonomia. Além disso, o0 Brasil ja possui uma das cargas tributarias mais
elevadas do mundo, mesmo considerando a estrita legalidade em matéria tributaria ja
existente. Entdo, permitir cobrancas ilegais de tributos permite sustentar que o estado
nao estaria observando a capacidade contributiva dos contribuintes, bem ainda
poderia configurar confisco patrimonial indevido.

Bom seria que, para evitar a multiplicidade de processos com a mesma
demanda junto ao poder judicidrio, o STF tivesse dado efeitos erga omnes e
vinculantes a sua decisdo, que determina a exclusao dos valores relativos ao ICMS
da base de calculo das contribuicdes especiais PIS e COFINS. Assim, o fisco federal

ao cobrar as contribuicdes especiais mencionadas, ja realizaria o calculo sem
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considerar o valor de ICMS na base calculo e também poderia pelo menos
disponibilizar um crédito das contribuicdes especiais pagas indevidamente para que
seja compensado com débitos gerados em razéo de novos fatos geradores. O poder
judiciario seria demandado apenas nos casos de restituicdo de valores pagos
indevidamente, quando o contribuinte ndo desejasse compensa-los com novos
débitos.

Além disso, a inconstitucionalidade reconhecida permite ao contribuinte de
direito que ofereca produtos e servicos mais baratos aos contribuintes de fato - os
consumidores - tornando, inclusive os produtos e servicos mais competitivos no
mercado.

N&do se tencionou delapidar toda a problematica, especialmente se
consideradas as nuances historicas e contabeis que ndo foram aprofundadas no texto
na tentativa de manter a logicidade da otica juridica e por serem preferiveis em
posteriores debates futuros.

No aspecto social e politico em que o tema se justapfe, repara-se que as
garantias minimas das pessoas juridicas afetadas sdo da mesma forma olvidadas, e
gue as benesses de isencbes e incentivos fiscais as entidades privadas que
pretendem gerar emprego, desenvolvimento e renda sdo praticamente sobrepostas
pelo macico encargo de tributos. Deveras, o que foi apurado é a insensibilidade do
Sistema Tributario para com o fardo do contribuinte, burlando ardilosamente inclusive
as assertivas da maior instituicdo juridica do pais, diligenciando sua influéncia por
motivos puramente econdmicos.

Considerar nesse ponto a proibicdo do STF para a incidéncia do ICMS na base
de célculo do PIS e COFINS néo se trata de amordacar o poder Executivo subjugando-

0 ao Judiciario, e sim de reverenciar como um todo a Democracia.
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