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RESUMO

MOREIRA, Melissa Viana de Barros. A INCONSTITUCIONALIDADE DA INCLUSAO
DO ISS NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. 2018. Trabalho de Conclusio
de Curso 2. (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro,

Rio de Janeiro, 2018.

No estudo do presente trabalho monogréfico, serd abordado o tema controverso no
ambito do direito tributério, acerca da (in)constitucionalidade da inclusdo do ISS na base de
calculo da Contribuicdo ao Programa de Integracdo Social (PIS) e da Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

Dessa forma, seré feito um breve histdrico acerca da legislacio de regéncia dessas
contribuicdes sociais, focando nos dispositivos que tratam de suas bases de calculo, que, na
redacdo do artigo 195, inciso I, da Constitui¢do Federal, sdo o faturamento e a receita da
pessoa juridica.

Em seguida, serd feita a andlise dos conceitos de faturamento e da receita a na
perspectiva da doutrina, jurisprudéncia e legislac@o, passando a expor a controvérsia juridica
instaurada sobre o tema nos Tribunais Superiores.

Passando a advogar pela tese da inconstitucionalidade da inclusao do ISS na base
de calculo do PIS e da COFINS, serdo apresentados os motivos pelos quais a tese deve
prosperar, como a violagdo a diversos principios constitucionais tributarios e,
principalmente, a afronta ao quanto disposto no artigo 195, inciso I, da Constituicdo Federal.

Por fim, far-se-4 uma andlise da atual situacdo que se encontra a matéria e quais as

consequéncias praticas disso.

Palavras chave: Base de cédlculo — PIS — COFINS — ISS — Inconstitucionalidade — principios

tributdrios — Contribui¢des Sociais — Faturamento — Receita



ABSTRACT

MOREIRA, Melissa Viana de Barros. INCONSTITUTIONALITY OF THE INCLUSION
OF "ISS" IN THE CALCULATION BASIS OF PIS AND COFINS. 2018. Graduation
Course 2. (Graduation in Law) - Federal University of the State of Rio de Janeiro, Rio de

Janeiro, 2018.

In the present work, there is a controversy about the basis of calculation of the
contribution to the Social Integration program ("PIS") and Contribution to the Financing of
the Security. ("COFINS").

Therefore, a study will be made of the reference legislation on social bases, based
on the data that deal with its calculation bases, which are in the current wording of article
195, item I, of the Federal Constitution, are the billing and legal person.

Next, an analysis of the legal legislation on the tax legislation, jurisprudence and
legislation will be applied, being passed a legal controversy on the topic Supreme Courts.

Turning to advocate for the unconstitutionality of the "ISS" basis in the calculation
basis of "PIS" and "COFINS" will be their own purposes over time. Subsection I of the
Federal Constitution.

Finally, an analysis of the current situation and the consequences will be done.

Keywords: Basis of calculation - PIS - COFINS - ISS - Inconstitutionality - tax principles -

Social Contributions - Billing - Revenue
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1 INTRODUCAO

O Presente trabalho monografico dedica-se ao estudo de um dos temas que mais
tem suscitado controvérsias no campo do Direito Tributério, qual seja, a inclusdo do ISS —
Imposto sobre Servigos de qualquer natureza na base de cdlculo da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social COFINS e da Contribui¢do ao Programa de Integracao
Social PIS.

A Constitui¢ao Federal de 1988 nao é responsavel pela criagao dos tributos, mas dé
competéncia aos entes federativos para que possam institui-los, caso entendam que seja
preciso, haja vista que o valor arrecadado vai para os seus cofres publicos.

Dessa forma, a Constitui¢do criou uma regra geral por meio de sua Lei
complementar mais conhecido como o Cdédigo Tributdrio Nacional que direta ou
indiretamente apontou as hipéteses de incidéncia possiveis, bem como, 0s sujeitos ativos e
passivos, sua base de cdlculo e aliquota.

Com isso, pode-se inferir que os contribuintes t€ém o direito constitucional
“subjetivo” de serem tributados de acordo com as regras previstas na legislacao.

De igual maneira, as contribuicdes sociais para a seguridade social tributos
previstos e estruturados no art. 195, I da Constituicao Federal, que lhes aponta inclusive as
bases de calculo possiveis. Uma delas é o faturamento da pessoa juridica, justamente a base
de calculo escolhida pelo legislador ao criar seja a “contribuicao” para o PIS, seja a COFINS.

De fato, dispde o artigo 2°, da Lei Complementar n° 70/91 que a COFINS “incidira
sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias e
servicos e de servico de qualquer natureza”.

De seu turno, a Lei Complementar n° 7/70, ainda em vigor, estabeleceu que a
contribuicao para o PIS serd calculada com base no faturamento obtido pela empresa.

Ora o faturamento nido € uma simples palavra sem sentido, por meio do qual o
legislador pode inserir o que tiver em mente. Para o direito comercial, para a doutrina e
jurisprudéncia, € a expressao econdmica das operacdes mercantis ou similares utilizadas por
empresas que previstas em lei se sujeitam ao recolhimento do PIS e da COFINS.

Além disso, conforme serd visto, o faturamento corresponde a soma do valor das
operacdes que sao negociadas pelos Contribuintes. Ou seja, faturar é obter receita bruta
proveniente de venda de mercadorias, ou em alguns casos, da prestagdo do servico.

Contudo, no que tange aos valores recebidos pelas empresas a titulo de ISS,

conforme se vera a seguir, apenas transitam de forma provisdria na contabilidade, o que, em



ultima instancia, significa que o aludido tributo ndo pode compor a base de cdlculo quer do
PIS, quer da COFINS.

Nesse sentido, o presente trabalho busca, a partir de fontes legais e jurisprudenciais,
fazer uma elucidac¢ao das hipéteses de incidéncia do PIS, da COFINS, e do ISS, e demonstrar
porque este tltimo ndo deve, por questdes l6gicas e conceituais, compor a base de calculo
das mencionadas contribuicdes.

No primeiro capitulo o enfoque se dard em entender do que se tratam as
Contribui¢des Sociais e a Seguridade Social no que tange a contribui¢ao ao PIS e a COFINS
entendendo todas as suas peculiaridades, percorrendo o histérico da legislacdo dos referidos
impostos e os efeitos que a Lei n° 12.973/14 trouxe para eles.

Na sequéncia, no segundo capitulo serd abordado sobre o Imposto sobre servigos de
qualquer natureza, destrinchando suas peculiaridades e discorrendo sobre suas hipéteses de
incidéncia, base de célculo, e por fim, o viés sobre a base de célculo das contribui¢des sociais
com enfoque nos conceitos de faturamento e receita com nocdes a luz da doutrina e da
jurisprudéncia.

Ato continuo, serd feita a relacdo da incidéncia do ISS na base de cdlculo do PIS e
da COFINS e o que a Constitui¢do Federal disserta a respeito.

Por fim, o presente trabalho monogréfico cuidara de dissertar sobre o embate vigente
entre o fisco e os contribuintes, aduzindo como o tema se encontra nos tribunais, a posi¢ao
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, os recursos de repetitivo pertinentes e suas

peculiaridades, ficando demonstrado a importancia do aludido tema.



2 AS CONTRIBUICOES SOCIAIS E A SEGURIDADE SOCIAL - A
CONTRIBUICAO AO PIS E A COFINS.

A Constitui¢do Federal de 1988 em seu artigo 149 dispde sobre a competéncia da
Unido Federal sobre a instituicdo das contribui¢des sociais, além das denominadas
intervengdes no dominio econdmico e de interesses das categorias profissionais, como

instrumento de sua atuac@o nas respectivas dreas.

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de
interven¢do no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas dreas, observado o
disposto nos arts. 146, I11, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §

6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo. (Constitui¢cao

Federal de 1988, artigo 149).

Do dispositivo acima mencionado pode-se observar trés modalidades de
contribuicdo, quais sejam (i) as interventivas; as (il) coorporativas e as (ii1) sociais. Neste
trabalho iremos apenas nos atentar a terceira espécie de contribuicdo, qual seja, as
contribuicdes sociais.

Por certo periodo de tempo, existiam divergéncias no que se concerne a natureza
juridica das contribui¢des sociais, mais especificamente quanto ao fato se elas seriam ou nao
espécies tributdrias. Entretanto, tal divergéncia ja se encontra devidamente superada, isso
em razdo do préprio texto constitucional que elenca o dispositivo acima mencionado no
titulo “Da Tributacdo e Orcamento”, bem como da propria jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, conforme aresto de julgado do Pleno da referida corte abaixo colacionado:

EMENTA: PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO
TRIBUTARIO  NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA __ DAS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. PRESCRICAO E
DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR.

(...)

III. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CON TRIBUICOES. As contribuicdes,
inclusive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao regime
juridico-tributario previsto na Constituiciao. Interpretacio do art. 149 da CF
de 1988. Precedentes. (...).' [Grifos ndo constam do original]

! Recurso Extraordindrio n® 556.664, Pleno do Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Gilmar Mendes,
Brasilia, Julgado em 12 de junho de 2008.



Entretanto, vale dizer que as contribui¢des sociais ndo devem ser confundidas com
impostos, mas podem assumir caracteristicas parecidas, muitas das vezes até iguais, como,
a hipdtese de incidéncia e a base de cdlculo, da mesma forma como ocorre com o Imposto
de Renda da Pessoa Juridica IRPJ e a Contribui¢@o Social sobre o Lucro Liquido CSLL.

As diferencas entre os impostos e as contribui¢des, em regra, se ddo pela destina¢ao
dos recursos arrecadados pelas referidas exagdes. De um lado, a contribuicdo tem como
finalidade o custeio seja de modo direto ou indireto, de um certo grupo que se encontra em
uma dada situacdo especifica que mereca atuacdo direta ou indireta do Estado para
regulacdo.

De outro modo, o fato gerador do imposto, conforme disciplina o artigo 16 do
Cédigo Tributdrio Nacional® é uma situacio independente de qualquer atividade especifica
do Estado relativa ao contribuinte, sendo que os valores arrecadados por tal exagdo nao se
vinculam, em geral, ao custeio de determinada atividade. Em suma, as contribui¢cdes

possuem destinacdo afetada, enquanto os impostos nao.

“Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacio tem por fato gerador uma situacio
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Ora, dentre as contribuicdes sociais, é possivel realizar uma divis@o entre gerais e
as que sao destinadas ao custeio da seguridade social.

Enquanto a Contribuicdo ao Programa de Integragcdo Social PIS estd inserido na
primeira categoria (artigo 239, da Constitui¢do Federal de 1988), sendo qualificada dessa
forma por nao ter sua finalidade especificada constitucionalmente, podendo abranger amplo
leque dos conceitos abrigados sobre a expressao ‘“social”’, como saude, educagdo, prote¢ao
ao trabalho, dentre outros, a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
COFINS, como a prépria nomenclatura ji enseja, insere-se exatamente na segunda
definicdo.’

O pressuposto do sistema de seguridade social cinge-se a uma gama de acdes
adotadas pelo Estado em beneficio das pessoas que ndo detém condi¢des, seja de forma

transitéria ou permanente, de prover o seu sustento por conta propria. Nesse sentido,

2 Art. 16. Imposto € o tributo cuja obriga¢io tem por fato gerador uma situagfio independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

3 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, CONTRIBUICOES SOCIAIS “GERAIS” E A INTEGRIDADE
DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO. In: Grandes Questées Atuais do Direito Tributdrio. v. 6. Sdo
Paulo: Dialética, 2002, p. 171.



conforme os ditames da Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 194, os direitos que se
visam garantir as pessoas nessas condi¢des sdo aqueles relativos a: (i) saude, (i1) assisténcia
social e (iii) previdéncia social.*

Dessa maneira, a seguridade social, conforme pode-se supor da extensao conferida
pelo mencionado artigo 194, da Constituicdo Federal de 1988, demanda diversos gastos
estatais, motivo pelo qual o poder constituinte origindrio determinou que esta seria
financiada por toda a sociedade, seja de forma indireta, mediante recursos provenientes do
or¢amento da Unido, Estados e Municipios; ou diretamente, através do recolhimento de um
rol de contribuic¢des sociais, conforme elencado no caput do artigo 195.

Nos termos do artigo 195 da Constituicao Federal de 1988, as contribuicdes sociais
poderdo ser instituidas em face do empregador, da empresa, da entidade a ela equiparada
(inciso I), do trabalhador, dos demais segurados da previdéncia social (inciso II), do
importador de bens e servigos (inciso IV) e sobre a receita de progndsticos (inciso III).

No que tange aos contribuintes elencados no inciso I, do artigo 195, em sua redacdo
p6s Emenda Constitucional n® 20/98, sdo previstas hipéteses de incidéncia sobre a folha de
saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio (alinea ‘a’); a receita ou o
faturamento (alinea ‘b’); e o lucro (alinea ‘c’).

A contribuicdo ao PIS, bem como a COFINS, que sdo o tema do presente capitulo,
incidem sobre a receita ou o faturamento, nos termos do artigo 195, inciso I, alinea ‘b’, da

Constituicdo Federal, abaixo reproduzido.

Art. 195. A seguridade social serd 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¢des sociais: (Vide Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

(...)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 20, de
1998) Constitui¢ao Federal de 1988, art. 195.

Ponto importante a se observar do artigo acima mencionado, é que, de forma
diferente de como a Constituicdo Federal adotou para as demais espécies tributdrias, mais
especificamente no que tange as contribui¢des destinadas ao custeio da seguridade social,

ndo se delimitou apenas o a competéncia para sua institui¢do, mas também, acabou por

4 IBRAHIM, Fébio Zambitte. Curso de Direito Previdencidrio. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 45.



definir quem seriam os possiveis contribuintes, a espécie tributdria cabivel, a sua base de
calculo, restando claro nesse caso em especifico, quais seriam as hipéteses de incidéncias
que poderiam ser instituidas pelo legislador infraconstitucional.

A doutrina nas palavras de Luciano Amaro salienta essa peculiaridade das
contribuicdes destinadas a seguridade social, conforme se pode extrair do trecho abaixo
retirado do seu curso de direito tributdrio, onde explicita quais sdo os elementos constantes
do artigo 195, da Constituicao Federal de 1988.

A propésito das contribuigdes destinadas a seguridade social, vale registrar que o
art. 195 (com redacdo alterada pela EC n. 20/98 e pela EC n. 42/03) da algumas
indica¢des que permitem identificar ora o fato gerador, ora o sujeito passivo, ora
a base de célculo dessas contribui¢des e, as vezes, mais de um desses aspectos. O
inciso I prevé as contribuicdes do empregador, da empresa e da entidade
equiparada na forma da lei (sujeitos passivos), incidentes sobre (a) a folha de
saldrios e demais rendimentos do trabalho, mesmo sem vinculo empregaticio, (b)

a receita ou o faturamento e (c) o lucro (bases de cdlculo) que permitem identificar
os fatos geradores.’

Feitas essas breves explicagdes acerca das contribuicdes sociais, bem como alguns
elementos da Contribui¢do ao PIS e da COFINS, adiante far-se-4, um breve histérico da
legislacdo desses dois tributos, delimitando as alteragdes legislativas que os tinham como
objeto, focando, em principal, naquelas que tratavam acerca de sua base de calculo, que € o
objeto de estudo do presente trabalho.

As palavras do tributarista Ricardo Lobo Torres, que as atribui a alcunha de
“exdticas”, dado os diversos elementos duviddveis da Contribuicdo ao PIS e da COFINS,
demonstram bem o impacto causado no judicidrio, em decorréncia das diversas agdes
demandadas pelos contribuintes.

De modo que as exdticas contribui¢des sociais tornaram cadtico o sistema

tributario nacional. Geraram, nos idos de 1990, o maior contencioso fiscal entre
os contribuintes e a Unifio j4 visto na histéria dos tributos brasileiros.®

Passa-se, portanto, a tratar sobre esses pontos, para, enfim, adentrar ao mérito da

impossibilidade de inclus@o do “ISS” na base de calculo dessas contribuicdes sociais.

5 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 76.
8 TORRES. Ricardo Lobo. A Ndo-Cumulatividade no PIS/COFINS. In: FISCHER, Otdvio Campo; PEIXOTO,
Marcelo Magalhdes. PIS — COFINS — Questoes Atuais e Polémicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 56.



2.1 A Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS: histérico

da legislacao

A “COFINS” -Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social foi criada
pela Lei Complementar n° 70/91 e possui amparo no artigo 195, inciso I, da Constituicao
Federal de 1988. A referida contribui¢do surgiu em substitui¢do ao antigo FINSOCIAL, que
era regulamentado pelo Decreto-Lei n° 1.940/82 e fora instituido durante a vigéncia da
Constitui¢do Federal de 1967 e da Emenda Constitucional n°01/69, sendo destinado a
financiar investimentos como educagdo, habitacdo popular, saide e amparo ao pequeno
agricultor.

O artigo 1° e paragrafos do mencionado Decreto-Lei estabeleciam a incidéncia da
extinta cobranga sob a aliquota de 0,5%, que recairia sobre (i) a receita bruta das vendas de
mercadorias e servico; (il) rendas e receitas operacionais das institui¢cdes financeiras e
equiparadas e (iii) receitas operacionais e patrimoniais das sociedades seguradores e
equiparadas. Quando se tratava de empresa que efetuasse meramente a venda de servigos,
fosse publica ou privada, a contribuicdo seria de 5% sobre o valor do imposto de renda
devido, ou se devido fosse.

Com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 — que acabou por recepcionar
o FINSOCIAL, nos termos do artigo 56, do Ato das Disposi¢cdes Transitérias (ADCT) —
diversos diplomas alteradores estabeleceram a majoracao da aliquota de 0,5% prevista no
Decreto-Lein® 1.940/82, a saber as Leis n® 7.789/90 (1%), 7.894/89 (1,2%) e 8.147/90 (2%).

Os dispositivos que estabeleciam tais aumentos foram alvos de diversas agoes
judiciais ajuizadas pelos contribuintes, as quais, em regra, eram julgadas procedentes, sob o
fundamento de afronta ao préprio artigo 56, do ADCT, que vedaria o aumento das aliquotas
do FINSOCIAL até que fosse regulamentado o artigo 195, inciso I, da Constituicao Federal
de 1988.7

Veja-se  abaixo aresto do Supremo Tribunal Federal, acerca da
inconstitucionalidade das majoracdes de aliquotas do FINSOCIAL.

EMENTA: ACAO RESCISORIA. INOVACAO NA LIDE. INOCORRENCIA.
PEDIDO DO RECI{RSO EXTRAORDIN@RIO MENOS AABRANGENTE DO
QUE O DA PETICAO INICLAAL. RELACAO DE CONTINENCIA E NAO DE
PREJUDICIALIDADE. AUS~ENCIA DE CONTROVERSIA SOBRE O FATO.
FINSOCIAL. INSTITUICAO FINANCEIRA QUALIFICADA COMO

EMPRESA EXCLUSIVAMENTE PRESTADORA DE SERVICO. ALIQUOTA.
ART. 195, I, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. ART. 56 DO ATO DAS

7 FERRAREZI, Renata Soares Leal; CARLETO, Benedita Bernardes Nepomuceno Op. cit. p. 26 — 27.



DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. LEIS NS. 7.787/89, 7.894/89 E 8.147/90.
DECRETO-LEI N. 1.940/82. ERRO DE FATO. ART. 485, IX, §§ 1° E 2°, DO
CPC.

(o)

6. O Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais as Leis ns.
7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90, que majoravam a aliquota da contribuiciao das
instituicdes financeiras para o FINSOCIAL, porquanto incompativeis com o
disposto nos artigos 195, 1, da CB/88 e 56 do ADCT. Precedente [RE n. 150.764,
Relator para o acérdio do Ministro MARCO AURELIO, DJ de 2.4.93]
(...)%[Grifos ndo constam do original]

Com a promulgacdo da Lei Complementar n° 70/91 a COFINS foi oficialmente
criada, o que decretava a cessagao definitiva do FINSOCIAL, conforme os termos do artigo
13°, que estipulava que os efeitos do Decreto-Lei n° 1.940/82 perdurariam somente até o fim
da vacacio legis da referida Lei Complementar.

Ora, a nova contribuicio social, conforme disciplinava o artigo 2'°, da Lei
Complementar n® 70/91, seria cobrada sob a aliquota de 2%, com incidéncia sobre o
faturamento mensal'!, que assim deveria ser entendido como a receita bruta das vendas de
mercadorias e servigos, de forma individualizada ou conjunta.

Conforme j& mencionado, a COFINS, desde sua criacdo, fora objeto de
controvérsias judiciais, tanto que foi o tema da primeira Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (n° 1-1/DF) ajuizada em nosso ordenamento juridico.

Em razdo das indmeras agOes ajuizadas pelas empresas logo apds o inicio da
vigéncia da Lei Complementar n° 70/91, que visava o afastamento da cobranca do tributo
(pedido este que vinha sendo deferido pelos Juizes Federais em diversas se¢des judicidrias),
o Presidente da Republica, junto com a Mesa do Senado Federal e da Camara dos Deputados,
sob o fundamento da controvérsia instaurada no ambito da Justica Federal de 1* e 2°
instancias, ingressou com a referida “ADC”, de modo a ver declarado a constitucionalidade

dos artigos 1°, 2°, 9°, 10 e 13 da supracitada Lei Complementar.

8 Acdo Resciséria n° 1605, Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, Relator(a): Ministro Eros Roberto
Grau, Julgado em 26 de margo de 2009.

9 “Art. 13. Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicagdo, produzindo efeitos a partir do
primeiro dia do més seguinte aos noventa dias posteriores, aquela publicacdo, mantidos, até essa data, o
Decreto-Lei n° 1.940, de 25 de maio de 1982 e alteracGes posteriores, a aliquota fixada no art. 11 da Lei n°
8.114, de 12 de dezembro de 1990.”.

10¢Art. 2° A contribui¢do de que trata o artigo anterior serd de dois por cento e incidird sobre o faturamento
mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servi¢os e de servico
de qualquer natureza.”.

' Como forma de regulamentagio do artigo 1953, inciso I, da Constitui¢io Federal, a “COFINS” passava a
incidir expressamente sobre o faturamento, diferente do quanto tratava o Decreto n°® 1.940/82.



As alegacdes feitas pelos contribuintes para contestar a Lei Complementar n° 70/91,
bem como a “ADC” n° 1-1/DF, conforme se observa do trecho do voto do Ministro Moreira

Alves, relator desta “ADC”, resumiam-se a dizer que a institui¢do da “COFINS™:

a) resulta em bitributac@o, por incidir sobre a mesma base de célculo do PIS;

b) fere o principio constitucional da ndo cumulatividade dos impostos da Unido;
¢) como contribuicdo social, ndo poderia ser arrecadada e fiscalizada pela Receita
Federal;

d) trata-se, a rigor, de imposto inominado, como ji reconheceu o STF, fruto da
competéncia residual da Unido;

e) violou o principio constitucional da anterioridade, posto que o Didrio Oficial de
31.12.91, s6 circulou no dia 02.01.91.12

Ocorre que, todos esses argumentos restaram afastados quando julgados pelo Pleno
do Pretério Excelso, em decisdo unanime, que ratificou a constitucionalidade dos artigos da
Lei Complementar n® 70/91 contestados pelos Contribuintes, por meio do qual conferiu a

COFINS o amparo necessario, conforme ementa abaixo transcrita:

Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Artigos 1°, 2°, 9° (em parte), 10 e 13
(em parte) da Lei Complementar n° 70, de 30.12.91. COFINS. - A delimita¢do do
objeto da a¢do declaratéria de constitucionalidade ndo se adstringe aos limites do
objeto fixado pelo autor, mas estes estdo sujeitos aos lindes da controvérsia
judicial que o autor tem que demonstrar. - Improcedéncia das alegacdes de
inconstitucionalidade da contribuicio social instituida pela Lei Complementar n°
70/91 (COFINS). Acdo que se conhece em parte, e nela se julga procedente, para
declarar-se, com os efeitos previstos no paragrafo 2° do artigo 102 da Constituicdo
Federal, na reda¢do da Emenda Constitucional n° 3, de 1993, a constitucionalidade
dos artigos 1°, 2° e 10, bem como das expressdes "A contribuicao social sobre o
faturamento de que trata esta lei ndo extingue as atuais fontes de custeio da
Seguridade Social "contidas no artigo 9°, e das expressdes "Esta lei complementar
entra em vigor na data de sua publicacdo, produzindo efeitos a partir do primeiro
dia do més seguinte nos noventa dias posteriores, aquela publicacdo,..." constantes
do artigo 13, todos da Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991.13

Do inteiro teor do julgamento, importante destacar alguns trechos, tais como a
assertiva de compatibilidade de tributagdo do faturamento tanto pela Contribuicdo ao PIS
quanto pela COFINS, haja vista que ambas foram expressamente previstas na Constitui¢ao
Federal em seu texto primdrio, ndo havendo que se falar em inconstitucionalidade das
normas decorrentes do poder constituinte origindrio.

Ademais, também foram asseverados pontos importantes para o tema objeto do

presente trabalho monografico, que envolve o conceito de faturamento, de receita de da

12 Trecho extraido do voto do Ministro relator Moreira Alves quando do julgamento da Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade n°® 1-1/DF pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 1° de dezembro de 1993.

13 Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade n°® 1-1/DF, Pleno do Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro
Moreira Alves, julgado em 1° de dezembro de 1993.



propria base de calculo do PIS e da COFINS. Essas questdes serdo abordadas em capitulo
proprio.

Ap6s o histérico julgamento da “ADC” n° 1-1/DF, outros diplomas de destaque
também alteraram a sistemédtica da COFINS, em especial a ampliagcao de sua base de célculo,
sendo igualmente objeto de controle de constitucionalidade.

Nesse sentido, importante destacar o artigo 2° e o pardgrafo primeiro do artigo 3°,
da Lei n® 9.718/98, onde aquele delimitava, nos termos do artigo 195, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988, que a base de cdlculo da Contribui¢do ao PIS e da COFINS
seria o faturamento, entretanto, o segundo tratou da ampliagdo da base de cdlculo dessas
contribuicdes, ao estipular que o conceito de faturamento abarcaria quaisquer receitas
auferidas pela pessoa juridica, ndo sendo relevante o tipo de atividade exercida, bem assim
a classificacao contdbil adotada para as receitas. Veja-se:

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

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

§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa

juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificacio
contdbil adotada para as receitas.

Percebe-se entdo, da simples leitura dos dispositivos, que o sentido estipulado pela
Lei Complementar n° 70/91, que conceituava faturamento como a receita bruta das vendas
de mercadorias e servigos, de forma individualizada ou conjunta foi radicalmente alterada
pela Lein® 9.718/98, para contemplar a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente da sua classificagao fiscal ou contabil.

Por evidente, como grande parte das alteracdes legislativas que visam o aumento
da carga tributdria, principalmente quando se estd tratando da Contribui¢do ao PIS e da
COFINS, o supratranscrito dispositivo teve sua constitucionalidade contestada por grande
parte das pessoas juridicas contribuintes dessas contribui¢des, aportando tal discussdo no
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso.

Como argumento, os contribuintes alegavam que nao poderia a aludida Lei
aumentar o conceito de faturamento advindo da Constituicdo Federal e sedimentado pela
jurisprudéncia dos tribunais, sob pena de violagdo ao artigo 110, do Cdédigo Tributario
Nacional.

Logo apds o advento da aludida Lei de n°® 9.718/98, foi promulgada a Emenda

Constitucional n°® 20/98, que alterou a redagdo do artigo 195, inciso I, da Constitui¢do



Federal de 1988, passando a constar, expressamente, como hipdtese de incidéncia da
contribuicao social a “receita”, além do “faturamento” (art. 195, inciso I, alinea ‘b’), algo
que, em principio, sanaria eventual vicio constante da Lei n® 9.718/98.

Tendo em vista que a promulgacdo da Emenda Constitucional se deu em momento
posterior a entrada em vigor da Lei n®9.718/98, o Supremo Tribunal Federal acolheu o pleito
dos contribuintes, entendendo ser inconstitucional a alteracdo promovida pela
retromencionada Lei, especificamente o dispositivo (art. 3°, pardgrafo primeiro) 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.

Nao obstante, o quanto foi abordado pela Emenda Constitucional n°® 20/98, os
Ministros da Suprema Corte corroboraram o entendimento de que o ordenamento juridico
pétrio ndo admite a constitucionalidade superveniente'4, rechagando qualquer argumento no
sentido de que a ampliacao da base de cédlculo promovida pela Lei n® 9.718/98 teria amparo
da Constituicdo Federal de 1988.

Vale dizer que, com as alteracdes promovidas pela Lei n°® 9.718/98, restou
praticamente uniformizado o tratamento legislativo tributdrio da Contribuicao ao PIS e da
“COFINS”>. O renomado Juiz Federal e também ilustre doutrinador Leandro Paulsen relata
a consonancia do tratamento legislativo conferido a Contribui¢ao ao PIS e a COFINS em

sua obra:

A contribuicio PIS/PASEP e a COFINS, por incidirem ambas sobre o
faturamento/receita, passaram a receber tratamento legislativo conjunto no que diz
respeito a seus fatos geradores e bases de cdlculo, o que se deu através da lei
9.718/1998 e 10.833/03.1¢

Considerando a autorizac¢ao expressa conferida pela Emenda Constitucional n® 20/98,
acerca da incidéncia de contribuicdes previdencidrias sobre o faturamento/receita, € o

julgamento da inconstitucionalidade da ampliacdo da base de calculo introduzida pela Lei n°

4 Vide Recurso Extraordinario n° 357.950/RS, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello, julgado em 09
de novembro de 2005. A constitucionalidade superveniente € um fendmeno que ocorre quando uma norma
considerada inconstitucional ao tempo da sua edicao, acaba por se tornar compativel em razdo da mudanca de
visdo no pardmetro constitucional. O Entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que a Lei
inconstitucional é um ato nulo, e sendo um ato nulo,o vicio de origem acaba por ser tornar insandvel. A
Mudanca do pardmetro constitucional ndo tem o poder de convalidar uma lei que foi originariamente
inconstitucional.

S FERRAREZI, Renata Soares Leal; CARLETO, Benedita Bernardes Nepomuceno. Op. cit. p. 27.

16 PAULSEN, Leandro. Contribuicdes e Custeio da Seguridade Social. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2007. p.174.



9.718/98"7, foi editada a Lei n°10.833/03, que — atendendo antigo anseio dos contribuintes —
instituiu a sistemdtica da ndo cumulatividade para a “COFINS”, bem assim, novamente, a
exemplo do artigo 3°, pardgrafo primeiro, da Lei n® 9.718/98, previu que o faturamento seria
entendido como o total de receitas auferidas pela pessoa juridica, independente de sua
classificacdo fiscal ou contébil:
Art. 12 A Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS,
com a incidéncia ndo-cumulativa, tem como fato gerador o faturamento mensal,
assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominacdo ou classificacdo contabil.
§ 12 Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita
bruta da venda de bens e servicos nas operagdes em conta prépria ou alheia e todas
as demais receitas auferidas pela pessoa juridica.

§ 2° A base de célculo da contribui¢do € o valor do faturamento, conforme definido
no caput.

A nova sistematica de apuracdo e recolhimento da COFINS (ndo cumulatividade)
se une a antiga modalidade cumulativa, que continua sendo regida pela Lei n® 9.718/98. A
definicdo por meio de qual sistemdtica a pessoa juridica recolhera a contribuicdo se baseia
nos critérios elencados nas Leis n® 10.833/03 e 10.637/02, esta dltima que trata da
sistemadtica de ndo cumulatividade para o PIS, sendo mencionada em diversos dispositivos
da Lei n°® 10.833/03.

Em regra, excetuando algumas particularidades previstas na legislacdo, o sistema
cumulativo aplica-se as pessoas juridicas tributadas pelo lucro presumido e também as
institui¢des financeiras, havendo a incidéncia do PIS a aliquota de 0,65% e de 3% para a
COFINS as pessoas juridicas tributadas pelo lucro presumido e de 4% quando se tratar de
institui¢cdes financeiras ou securitizadoras, nos termos do artigo 18, da Lei 10.684/03. Por
outro lado, a sistemdtica da ndo-cumulatividade € aplicavel para pessoas juridicas optantes
pelo lucro real, 2 aliquota de 1,65% para o PIS e de 7,6% para a COFINS. '8

Além dessas duas modalidades de apuragao e recolhimento da COFINS, ha também
a denominada monofésica, obrigatéria para alguns segmentos comerciais, tais quais as
indastrias e importadoras de medicamentos, bem como as refinarias de petréleo,

distribuidoras de dlcool para fins carburantes, dentre outras. Nessa sistemdtica, a

17 Vale salientar que o julgamento do Recurso Extraordinério n° 357.950/RS se deu pela via de controle difuso
concreto, logo ndo vigorava com efeito erga omnes, mas, tdo somente, inter partes. Entretanto, essa decisao foi
fundamento de diversas agdes movidas pelos mais diversos contribuintes do “PIS” e da “COFINS”, que
reiteradamente conseguiam o afastamento do pardgrafo primeiro, do artigo 3°, da Lei n® 9.718/98 no ambito
do poder judicidrio.

'8 FERRAREZI, Renata Soares Leal; CARLETO, Benedita Bernardes Nepomuceno. Op. cit. p. 69.



Contribuicdo ao PIS e a COFINS incidem apenas uma vez, no inicio da cadeia de
comercializa¢do dos produtos inerentes a atividade desses segmentos.

Vale dizer que a grande maioria — para nao dizer a quase totalidade — dos ditames
previstos para a COFINS aplicam-se também para a Contribui¢do ao PIS. Doravante, far-se-
4 comentdrios sobre esta contribuicdo social e um breve histérico da legislacio que a
disciplina, para, enfim, tratar sobre os motivos pelo qual o ISS ndo pode integrar as bases

de calculo do PIS e da COFINS.

2.2 A Contribuicao ao Programa de Integracao Social PIS — Histérico da legislacao

A Contribuicdo ao Programa de Integracdo Social PIS é uma criacdo anterior a
Constituicdo Federal de 1988, tendo sido implementada pela Lei Complementar n° 7/70,
como forma de promover a integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das
empresas, nos termos do artigo 1° da referida Lei Complementar.

O fundamento da criagdo deste tributo, na época, foi o artigo 165, inciso V, da
Constituicao Federal de 1967, que estabelecia a integracdo do trabalhador na vida e no
desenvolvimento da empresa com participacdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestao,
conforme fosse estabelecido em lei especifica.

Ora, nos termos da Lei Complementar n° 7/70, esse programa seria realizado
mediante o fundo de participagdo, que seria financiado pelas empresas através de dedugao
no imposto de renda, bem como de seus recursos proprios, calculados com base no
faturamento.

As modalidades inicialmente pensadas para esse tipo de contribuicdo eram as
seguintes: (i) contribuicdo calculada com base no faturamento das empresas, denominado
PIS-Faturamento (ii) contribuicdo calculada com base na folha de saldrios PIS-Folha de
saldrios e (iil) contribui¢@o calculada com base no Imposto de Renda devido PIS-Deducgado
do IR e igual ao valor devido pelas entidades cujas atividades ndo comportavam faturamento
mercantil PIS-Repique. '

Atualmente, conforme foi tratado no capitulo anterior acerca da COFINS, também
tem-se trés modalidades de apuracdo da Contribuicdo ao PIS, quais sejam: (i) sistemética

cumulativa; (ii) sistemdtica nao-cumulativa e; (iii) monofdsica.

Y FERRAREZI, Renata Soares Leal; CARLETO, Benedita Bernardes Nepomuceno. Op. cit. p. 29.



A evolucdo histérica do PIS foi marcada por severas divergéncias quanto a sua
constitucionalidade e natureza juridica, podendo citar, nesse contexto, os Decretos-Leis n®
2.445/88 e 2.449/88, que alargaram sua base de célculo e aliquota. Tal como ocorreu no caso
do “FINSOCIAL”, essa majoragao foi considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, mas dessa vez por auséncia de competéncia do Presidente da Republica para editar
matérias estranhas as finangas publicas, conforme elencava o artigo 55, inciso II, da
Constitui¢do Federal de 1967, ou seja, tratava-se de inconstitucionalidade formal.

A contribuicdo ao PIS foi expressamente recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988, conforme se depreende da leitura do artigo 239%°, passando, entdo, a financiar o
programa do seguro-desemprego e o abono salarial previsto no pardgrafo terceiro, deste
mesmo artigo da Carta Magna.

No ano de 1998, o Governo Federal baixou uma série de medidas com intuito de
promover um ajuste fiscal, dentre as quais se destacam as Leis n®9.715/98 e a ja mencionada
9.718/98. Esta ultima alargou a base de cédlculo da Contribui¢cdo ao PIS e da COFINS,
alterando o conceito de faturamento, sendo o dispositivo posteriormente considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, somente a partir de entdo com o devido respaldo constitucional, foi
publicada a Lei n° 10.147/00, que instituiu o regime monofdsico de recolhimento, mantendo
a receita bruta como a base de célculo das referidas contribuicoes.

Em decorréncia da ampliagdo da competéncia constitucional, em seguida, o
legislador ordindrio editou a Lei n° 10.637/03, que instituiu o regime ndo-cumulativo e
determinou que a base de cdlculo da contribui¢do ao PIS desse regime seria a totalidade das
receitas auferidas®!, independentemente de sua classificagdo contabil.

Assim, foi fixado como hipdtese de incidéncia do PIS, além do faturamento,
quaisquer outras receitas, como, por exemplo, receitas ndo operacionais e receitas
financeiras. Tambem nessa hipotese a Receita Federal do Brasil admitiu que o IPI referente
as vendas canceladas em geral e o “ICMS-ST” deveriam ser excluidos da base de calculo do

PIS.

20 Art. 239. A arrecadagdo decorrente das contribui¢des para o Programa de Integragdo Social, criado pela Lei
Complementar n° 7, de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formacdo do Patrimdnio do Servidor
Publico, criado pela Lei Complementar n° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacdo desta
Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de que
trata o § 3° deste artigo.

21 Art. 1, da Lei n® 10.637/02.



Ato continuo, foi publicada a Medida Proviséria n° 627/2013, posteriormente
convertida na Lei n° 12.973/14 que, dentre outros pontos, modificou o artigo 12, do Decreto-
Lei n° 1.598/77, cujo teor, basicamente, dispde que a receita bruta das empresas passaria a
abarcar o produto da venda de bens nas operagdes de conta prépria, o preco da prestagao dos
servigos em geral, o resultado auferido nas operacdes de conta alheia, as receitas da atividade
ou objeto principal da pessoa juridica, além dos tributos sobre elas incidentes, e os valores
decorrentes do ajuste a valor presente.

Conforme serd abordado a seguir, enquanto a legislacdo anterior ndo tratava
expressamente da inclusdo dos tributos incidentes sobre a venda e sobre a prestacdo de
servicos na base de cdlculo da contribuicdo tanto do PIS, quanto da COFINS, a Lei n°

12.973/14 buscou contemplé-la de forma textual.

2.3 Os efeitos da Lei n° 12.973/14 nas apuracoes do “PIS” e da “COFINS”

Diante de tudo o que foi acima mencionado, a Lei n° 12.973/14 modificou o artigo

12, do Decreto-Lei n° 1.598/77, o qual possuia a seguinte redacao:

Art 12. A receita bruta das vendas e servigos compreende o produto da venda de
bens nas operagdes de conta prépria e o prego dos servicos prestados.

Com a mudancga trazida pela alteracdo da legislacdo, agora ficou expressamente

consignado os tributos que se incluem na receita bruta:

Art. 12. A receita bruta compreende:

I - o produto da venda de bens nas operagdes de conta prépria;

II - o preco da prestagdo de servigos em geral,;

III - o resultado auferido nas operagdes de conta alheia;

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo
compreendidas nos incisos I a III.

(...)

§ 5°. Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os valores
decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do art.
183 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das operagdes previstas no caput,
observado o disposto no § 4°.

Ademais, importante também destacar que, a Lei n° 12.973/14 alterou o antigo
artigo da Lei n°® 9.718/98 que dispunha acerca da base de célculo do PIS e da COFINS no
regime cumulativo:

Art. 3° O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a receita bruta de que
trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977.



Ainda, a mesma legislacdo alterou o artigo 1° e seu pardgrafo 1°, da Lei n°

10.833/03, que trata da base de cdlculo da COFINS ndo cumulativa:

Art. 1° A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, com
a incidéncia ndo cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas no més pela
pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou classificagdo contdbil.
(Redacdo dada pela Lei n° 12.973, de 2014)

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita
bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977,
e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica com os seus respectivos
valores decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o inciso VIII do caput
do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

O mesmo ocorreu em relagio ao artigo 1° e seu paragrafo 1°, da Lei n® 10.637/2002,

que trata da base de calculo do PIS nao cumulativo:

Art. 1° A Contribui¢do para o PIS/Pasep, com a incidéncia ndo cumulativa, incide
sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominagdo ou classificacdo contébil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita
bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977,
e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica com os respectivos valores
decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o inciso VIII do caput do art.
183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

Assim sendo, o legislador ordindrio, dentre diversos pontos, reiterou a op¢ao pela
inclusdo do dos tributos (dentre eles o “ISS”) na base de célculo das Contribui¢des para o
PIS e para a COFINS.

Feitas essas consideracdes, passa-se a abordar o histdrico legislativo e conceitual

do imposto municipal ora em comento.



3 O IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - “ISSQN” OU
APENAS “ISS”

3.1 Hipotese de Incidéncia e Base de Calculo

O Imposto sobre servico de qualquer natureza — mais conhecido como "ISSQN”ou
apenas “ISS” é um tributo de competéncia municipal e é regido pela Lei Complementar
116/2003.

Ocorre que, tendo em vista a exacerbada quantidade de Municipios existentes no
Brasil, e com o objetivo de garantir o minimo de uniformizagdo e evitar a cobranga excessiva
pelos Municipios, a Lei complementar adotou um sistema de aliquota maxima fixada para
sua cobranca, além de dispor sobre a ndo incidéncia do tributo sobre as exportacdes de
servigco para o exterior.

A andlise da hipétese de incidéncia do ISS pressupde verificar, inicialmente os
termos da outorga de sua competéncia. Como a Constituicdo Federal de 1988 deu
competéncia aos Municipios para instituir os impostos “sobre servigos de qualquer natureza,
nao compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar”zz, encontrar a
delimitacdo da norma instituidora do ISS exige, inicialmente, pensar acerca do conceito de
servico, no plano constitucional.

Nesse sentido, conforme leciona Aires Barreto?, “parece forcoso concluir que
servico tributdvel é o desempenho de atividade economicamente aprecidvel, tendente a
produzir uma utilidade para outrem, desenvolvida sob o regime de direito privado, mas sem
subordinagdo, com o fito de remuneragao”.

Em outras palavras, € esse fato-tipo, que pode ser adotado pelo legislador ordinario
municipal como materialidade da hipdtese de incidéncia do ISS.

Dessa forma, hipdtese de incidéncia do ISS € a prestacdo de servico, ndo
compreendido na competéncia tributdria dos Estados (art. 155, 11, da Constitui¢ao Federal
de 1988), com contetido econdmico, de cardter habitual, sob o regime de direito privado,
mas sem subordinacdo, tendente a produzir uma utilidade material ou imaterial.

Por sua vez, em termos infraconstitucionais, o artigo 1° da Lei Complementar n°

116/03 — que € a “Lei do ISS” — dispde que o fato gerador do aludido tributo € a prestacio

22Art. 156, 111, da Constitui¢do Federal de 1988, com redacdo da EC n° 3/93.
B BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributdrio Municipal. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 300.



de servigcos constantes da sua lista anexa, ainda que esses ndo constituam como atividade
preponderante do prestador.

O ISS também incide sobre o servi¢o proveniente do exterior do pais, ou cuja
prestacdo se tenha iniciado no exterior®*.

Tendo visto as excecOes expressas na Lista, os servicos que estdo nela previstos
ficam sujeitos apenas a cobranga do ISS, mesmo que sua prestaciao envolva o fornecimento
de mercadorias.?

Ele também incide sobre os servicos prestados mediante a utilizacdo de bens e
servigos publicos explorados economicamente mediante autorizagdo, permissao ou
concessdo, com o pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo usudrio final do servico®®.

Por fim, com relagdo a base de calculo, conforme o disposto no artigo 7° da Lei
Complementar n° 116/03, salvo poucas excecdes’’ ela é o preco do servigo.

Neste diapasdo, firma-se a problemdtica da forma como as empresas classificam
em sua contabilidade a parte dos valores das Notas Fiscais escrituradas relativas a parcela
do “ISS”.

A principio, para todos os efeitos legais, como visto acima, principalmente apds
entrar em vigéncia a Lei n° 12.673/14, a parcela relativa ao “ISS” deve ser auferida pelas
empresas em geral como parte de sua receita, o que, como se verd a seguir, € extremamente

equivocado, isso, por conta do que se passa a expor.

3.2 A Base de Calculo das Contribuices Sociais — Faturamento e Receita — Noc¢oes a

Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia

Como visto nos capitulos anteriores, as normas que versam acerca da Contribui¢ao
ao PIS e da COFINS limitam a sua incidéncia sobre o faturamento ou a receita das pessoas
juridicas, nos termos do artigo 195, inciso I, alinea ‘b’ e no caput do artigo 239, ambos da
Constituicdo Federal, sendo que essas grandezas pressupdem a base de cdlculo dessas
contribuicdes sociais.

Para fins meramente explicativos, a base de calculo pode ser compreendida como a

expressdo econdmica do fato gerador do tributo, que deve estar contida na norma que

24 Art. 1°, paragrafo 1°, da Lei Complementar n® 116/03.
%5 Art. 1°, paragrafo 2°, da Lei Complementar n® 116/03.
26 Art. 1°, paragrafo 3°, da Lei Complementar n® 116/03.
27 Como o caso do Trabalho Pessoal e do Regime de Estimativa.



descreve a hipétese de incidéncia tributdria. Assim, quando a lei institui um tributo, ha de se
referir a uma realidade economicamente quantificivel, que nos permitird identificar a
espécie tributdria.”8

A controvérsia acerca da inclus@o do “ISS” na base de cdlculo da contribui¢io ao
PIS e da COFINS, como jé dito, reside justamente na amplitude dos conceitos de receita e
faturamento, tendo o Fisco, historicamente, entendido que o imposto é abrangido por essas
grandezas, enquanto os contribuintes rechacam essa ideia.

O conceito de faturamento advém do Direito Comercial, mais precisamente do
artigo 219% do antigo Cédigo Comercial (revogado em grande parte pelo Cédigo Civil).
Grosso modo, significava a obrigatoriedade de emitir faturas em vendas por atacado, o que
exteriorizava que esse documento possuia cunho de natureza contratual.

A fatura caiu em desuso quando do surgimento da obrigacdo de emissdao de notas
fiscais relativas a venda de mercadorias, entretanto, apds a entrada em vigor da Lei n°
5.474/68, que veio disciplinar as duplicatas, tornou-se obrigatdria a emissao das faturas nas
vendas a prazo entre comerciantes e, a partir deste momento, faturamento passou a significar
o somatério das vendas de mercadorias com prazo de pagamento superior a 30 dias.*

Por questao de simplicidade, grande parte do empresariado optou pela emissao de
faturas para todas as suas operacdes, inclusive relativas a prestacdo de servico, com a nota
fiscal j4 incluida no mesmo documento, surgindo dai a figura da Nota Fiscal/Fatura. Com o
tempo, o conceito de faturamento foi se generalizando como a totaliza¢do das vendas ou das
prestacdes de servico em determinado periodo.>!

A Lei Complementar n® 70/91, que criou a “COFINS”, andou nesse sentido ao
expressamente aduzir no art. 2° que tal contribuicao incidiria “sobre o faturamento mensal,
assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e

de servico de qualquer natureza.”.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 30* edi¢do, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,

2009. p 135

2“Art. 219 - Nas vendas em grosso ou por atacado entre comerciantes, o vendedor é obrigado a apresentar ao
comprador por duplicado, no ato da entrega das mercadorias, a fatura ou conta dos géneros vendidos, as quais
serdo por ambos assinadas, uma para ficar na mao do vendedor e outra na do comprador. Nao se declarando na
fatura o prazo do pagamento, presume-se que a compra foi a vista (artigo n°. 137). As faturas sobreditas, ndo sendo
reclamadas pelo vendedor ou comprador, dentro de 10 (dez) dias subsequentes a entrega e recebimento (artigo n°.

135), presumem-se contas liquidas.”

ROSA, Dénerson Dias. Da impossibilidade de fornecimento, por shopping centers, de informagdes sobre

Jfaturamento de seus lojistas. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/5951>. Acesso em:5 jun. 2013.

3IROSA, Dénerson Dias. Op. cit. Acesso em:5 jun. 2013.



Esse conceito de faturamento, referente a receita bruta da venda de mercadorias e
da prestacdo de servigos, encontrava guarida ndo s6 na doutrina e legislacdo, mas também
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No julgamento do “FINSOCIAL” das
prestadoras de Servigo (RE n° 150.755-1) o Ministro Sepulveda Pertence assim destacou em

seu voto.

Por tudo isso, ndo vejo inconstitucionalidade no art. 28 da L. 7.738, a cuja validade
entendo restringir-se o tema deste recurso extraordindrio, desde que nele a ‘receita
bruta’, base de célculo da contribuicdo, se entenda referida aos pardmetros de sua
defini¢do no DL 2.397/87, de modo a conformd-la a no¢do de faturamento da
empresa prestadoras de servigos.

(...)

Tentei mostrar que, cuidando-se de empresas de servico, o conceito de receita
bruta do Decreto-lei 2.397/87, doutrinariamente, correto ou nao, na verdade se
reduzi ao que é a nogdo corrente de faturamento.?

Esse entendimento de faturamento foi ratificado quando do julgamento da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade n® 01, que tinha por objeto a COFINS, quando o

Ministro Moreira Alves assim asseverou:

De outra parte, o DL n. 2.397/87, que alterou o DL. N. 1.940/82, em seu art. 22,
j4 havia conceituado a receita bruta do art. 1°, § 1°, do mencionado diploma legal
como a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servicos,
conceito este que coincide com o de faturamento, que, para efeitos fiscais, foi
sempre entendido como o produto de todas as vendas, e ndo apenas as vendas
acompanhadas de fatura, formalidade exigida tdo somente nas vendas mercantis a
prazo.

(...)

Note-se que a Lei Complementar n°® 70/91, ao considerar o faturamento como ‘a
receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de servigos
de qualquer natureza’ nada mais fez do que lhe dar a conceituag@o de faturamento
para efeitos fiscais, como bem assinalou o eminente Min. Ilmar Galvdo, no voto
que proferiu no RE 150.764.%

Sacha Calmon Navarro Coelho resume bem os debates que foram travados no
ambito do Supremo Tribunal Federal acerca do conceito de faturamento, sendo ao fim, o
mesmo entendido como as receitas decorrentes da venda de bens e prestacdo de servigos

intrinsecamente ligados ao escopo social do empreendedor.

O conceito de faturamento foi objeto de intensa discussdo no STF nos tltimos
anos, tendo ficado assente que se restringe as receitas auferidas nas vendas de bens
e servicos intrinsecamente ligadas ao objeto social do contribuinte.3*

32 Recurso Extraordindrio n® 155.755/PE, Plenério do Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Carlos
Velloso, Relator p/ acérddo: Ministro Septlveda Pertence, julgamento em 18 de novembro de 1992.

33 A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 1-1/DF, Pleno do Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro
Moreira Alves, julgado em 1° de dezembro de 1993.

3COELHO, Sacha Calmon Navarro. O ICMS ndo integra a Base de Cdlculo do PI1S/Cofins — ADC n° I8. In:
Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 196. Sdo Paulo: Dilética, 2012., p. 152.



Vé-se, portanto, que nesse momento a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia
convergiam quanto ao sentido que fora atribuido ao termo ‘“faturamento”, base de cédlculo
do PIS e da COFINS.

Com o advento da Lei n° 9.718/98, tenta-se ampliar o conceito de faturamento, que
jéa se encontrava amplamente consolidado entre a doutrina e jurisprudéncia, para que fosse
entendido como a “totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes
o tipo de atividade por ela exercida e a classificacdo contdbil adotada para as receitas”
(art. 3°, pardgrafo primeiro). Ou seja, o ‘faturamento’ passaria a abarcar toda e qualquer
receita auferida pela pessoa juridica.

Novamente Sacha Calmon Navarro Coelho, em estudo realizado sobre a questao,
tece os seguintes comentarios sobre o alargamento da base de célculo do PIS e da COFINS
promovido pela Lei n® 9.718/98 e a mudanca do conceito de faturamento.

Pois bem, consolidado o conceito constitucional de faturamento, advém a Lei n°
9.718/98, que tenta amplid-lo para abarcar quaisquer receitas auferidas. Tal

tentativa foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal que,
novamente, enalteceu o conceito restrito de faturamento (RE n°® 357.950-9/RS):

(...).

Sobreveio, entdo, a EC n° 20/1998, que modificou o art. 195 da Carta, ampliando
a competéncia da Unidlo em matéria de contribui¢des para a Seguridade Social, de
modo a permitir-lhe tributar o faturamento e a receita. Tal outorga de competéncia
foi exercida por meio as Leis n°s 10.637/2002, para o PIS, e 10.833/2003, para a
Cofins.®

A tentativa de alargamento da base de cdlculo do PIS e da COFINS por meio da
Lei n°® 9.718/98 foi levado ao exame do Plendrio do Supremo Tribunal Federal, momento
em que se julgou inconstitucional o pardgrafo primeiro do artigo 3°, que ampliou o conceito
de faturamento — ja consolidado na Corte — para englobar todas as receitas da pessoa juridica.

Para Sacha Calmon, apds a promulgacdao da Emenda Constitucional n°® 20/98, que
alterou a redagdo do artigo 195, inciso I, da Constituicdo Federal, para incluir o termo
“receita” como base de cdlculo das contribui¢des sociais, estaria legitimada a tentativa de
tributar tanto a receita quanto o faturamento.

Essa pretensdo foi efetivamente exercida com o advento das Leis n® 10.637/02 e
10.833/03, as quais instituiram o regime ndo cumulativo para a Contribuicao ao PIS e a

COFINS.

3Ibid. p. 152-153.



Heleno Torres sugere que essa alteracdo do conceito de receita e faturamento,
mesmo apods o advento da Lei Complementar n°® 20/98, e as Leis n® 10.833/03 e 10.637/02,
violaria o quanto dispde o artigo 110, do Cédigo Tributdrio Nacional, no sentido que seria
defeso ao legislador ordinédrio usurpar do direito privado o sentido conferido a palavra

“faturamento”.

(...) sequer as disposi¢des posteriores a edicdo da EC n® 20/98, como as Leis n°
10.637/02 e 10.833/03, tampouco estas, poderiam dispor nova qualificacdo para o
conceito de faturamento, pela demarcacao material que esta qualificagc@o requer.
De fato, como € sabido, com a Lei .9.718/98 o termo ‘receita bruta’ ganhou
dimensdo mais eldstica, para alcancar a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a
classificagdo fiscal adotada para as receitas. Era a lei superando os limites
impostos pela conceituacdo usada na tipicidade constitucional; o que ainda se
seguiria, mesmo ap6s a edi¢do da EC n° 20/98, que agregara o conceito de ‘receita’
aquele de ‘faturamento’.

(...)

Seguindo o quanto dispde o art. 110, do CTN, o sentido que se deve atribuir ao
termo juridicamente qualificado como faturamento ou receita, pela Constituicdo,
para o exercicio de Competéncia da Unido, deve ser aquele que a legislacdo de
direito privado designe como tal. Sendo assim, os conceitos de ‘faturamento’ e de
‘receita’, quanto nicleos da competéncia tributdria em questdo, prescrevendo seus
limites matérias, ndo poderiam ser superados pelas leis postas. (...)*

Nao se adentrard esse mérito no presente trabalho. Sendo ou ndo vedada a alteragdo
do conceito de faturamento e receita em funcdo dos principios de interpretacdo da norma
tributdria, tem-se que as Leis que promoveram o alargamento da base de célculo do PIS e da
COFINS se encontram validas e em vigéncia até o momento. Nesse sentido, até que o
Supremo Tribunal venha por proclamé-las inconstitucionais, tal qual fez com o paragrafo
primeiro do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, ou Lel posterior venha a revoga-las, entende-se
pela validade da alteracdo do conceito promovida pés Emenda Constitucional n® 20/98.

O conceito de receita pés Emenda Constitucional n® 20/98, portanto, pode ser
extraido do acdrddo proferido no Recurso Extraordinario n°357.950-9/RS, restando
entendimento que faturamento seria espécie do género receita.

No aco6rdao, o pronunciamento do Ministro Eros Grau deixa claro que enquanto o
faturamento deveria se resumir ao produto arrecadado ao patrimodnio do contribuinte e
resultante das vendas de bens e mercadorias no cumprimento do objeto social, as receitas
detinham alcance mais amplo, atingindo as denominadas receitas-meios (receitas financeiras

etc...), alcancando parcelas alheias as atividades precipuas do contribuinte.?’

36 TORRES, Heleno Taveira. Juros sobre Capital Préprio: Autonomia Privada nos Investimentos Societérios
e suas implica¢cdes em Matéria Tributéria. In: Revista Internacional de Direito Tributario n® 05. Sdo Paulo: Ed.
Del Rey., 2006 p.78

37COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit. p. 155.



Ora, se receita bruta (=receita da venda de mercadorias e da prestacio de servigos)
coincide, qual afirmou esta Corte, com a no¢do de faturamento, a insercao do
termo de um outro conceito — ‘receita’ — no texto constitucional ha de estar
referindo outro conceito, que ndo o que coincide com a nog¢ao de faturamento. Para
exemplificar, sem qualquer comprometimento com a conclusdo: receita como
totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevante para a
determinagdo 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, € receita bruta, temo de outro
conceito. No primeiro caso, receita bruta que € enquadrada na nocdo de
faturamento, receita bruta das vendas e servicos do agente econdmico; isto é,
proveniente das operagdes do seu objeto social. No segundo, receita bruta que
envolve, além da receita bruta das vendas e servicos do agente econdmico — isto
¢, das operagdes do seu objeto social — aquela decorrente de operacdes estranhas
a esse objeto.’®

Nesse sentido, Sacha Calmon sintetiza que o que diferencia o faturamento da receita
bruta é que o primeiro € obtido no estrito cumprimento do objeto social da pessoa juridica,
enquanto as receitas totais englobam outras receitas, alheias ao objeto social do contribuinte.
Assim, a legislacdo estaria permitindo a incidéncia das contribuicdes sociais sobre grandezas
que ndo sejam inerentes as atividades precipuas da pessoa juridica, mas ndo permitindo a

incidéncia sobre todas as parcelas.

Noutras palavras: A EC n® 20/98 permitiu a incidéncia do PIS e da COFINS sobre
receitas decorrentes de outras atividades (como as receitas financeiras), mas nao
sobre outras parcelas (caso do ICMS) relacionadas com as vendas de mercadorias

e/ou servigos que sempre constituiram o seu fato gerador”.*

Sobre esse ponto, as palavras de Aires Barreto ilustram bem o quanto tratado acima.
O temo ‘receita’ deve ser conceituado como tudo aquilo que entra e que integra o patrimonio

do contribuinte, incrementando-o.

As receitas sdo entradas que modificam o patrimdnio da empresa, incrementando-
o. Os ingressos envolvem tanto as receitas quanto as somas pertencentes a
terceiros(valores que integram o patrimdnio de outrem); sdo aqueles valores que
ndo importam modificag¢do no patrimdnio de quem os recebe, porém mero transito
para posterior entrega a quem pertencem. (...) Apenas o0s aportes que incrementam
o patrimdnio, como elemento novo e positivo, sdo receitas. (...) Receita &, pois, a
entrada que, sem quaisquer reservas, condi¢des ou correspondéncia no passivo, se
integra ao patrimonio da empresa, acrescendo-o, incrementando-o.

(..)

Assim, sé se considera receita o ingresso de dinheiro que venha a integrar o
patrimdonio da entidade que a recebe. As receitas devem ser escrituradas
separadamente das meras entradas. E que estas ndo pertencem 2 entidade que as

3V oto do Ministro Eros Grau, quando do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 357.950, julgado pelo Pleno
do Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 9 de novembro de 2005.
¥COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit. p. 155.



recebe. T€m cardter eminentemente transitorio. Ingressam a titulo provisorio, para
sairem, com destinagfio certa, em breve lapso de tempo.*’

Geraldo Ataliba, no mesmo sentido de Aires Barreto, salienta que o conceito de

receita abarca apenas os valores que venham a integrar o patrimdnio da entidade que o

recebe:

O conceito de receita refere-se a uma espécie de entrada. Entrada € todo dinheiro
que ingressa nos cofres de entidade. Nem toda entrada € uma receita. Receita € a
entrada que passa a pertencer a entidade. Assim, s6 se considera receita o ingresso

de dinheiro que venha a integrar o patrimonio da entidade que o recebe.”.*!

Rodrigo Petry, segue na mesma linha dos demais e, em estudo sobre os conceitos

de faturamento e receita para fins da inclusdo ou ndo do ICMS na base imponivel a

Contribui¢do ao PIS e a COFINS, assevera que ambos os conceitos devem ser representadas

pelas préprias riquezas do sujeito passivo. In verbis.

“Especificamente em relagdo as materialidades descritas como ‘faturamento’ e
‘receita’, observamos que devem: i) ser efetivamente auferidas pela pessoa
juridica sujeita a tributagdo; ii) ser representadas pela ‘riqueza prépria dos sujeitos
passivos, especialmente em obediéncia ao principio da capacidade contributiva
(art. 145, pardgrafo 1°, da CF/1988), que em sua expressdo objetiva se aplica

indubitavelmente as contribuigdes Cofins e PIS/Pasep.”.*?

A conclusdo alcangada apds tantos posicionamentos convergentes s poderia ser

uma: seja ao tempo da tributac@o do faturamento, seja apds o alargamento vélido da base de

calculo do PIS e da COFINS para abranger todas as receitas, 0s recursos, para serem

tributdveis, devem ingressar o patrimonio como nova riqueza, sem a imediata geracdo de

nova obrigacdo.*?

Outra conclusdo que se atinge é que, dado os conceitos de receita e faturamento

perpetrados até entdo perante a Suprema Corte, o ISS ndo deveria incluir a base de cdlculo

do PIS e da COFINS por se tratar de receita de terceiros (do proprio Municipio), a qual

também ndo pode ser equiparada a receita propria que ingressa de forma positiva e efetiva

no patriménio do contribuinte.

40 BARRETO, Aires F. A Nova Cofins: Primeiros apontamentos. In: Revista Dialética de Direito Tributdrio
n°® 103. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 10.
4 ATALIBA, Geraldo. ISS e base imponivel. In:Estudos e pareceres de direito tributdrio. Sdo Paulo: RT,

1978, p. 91.

42 PETRY, Rodrigo Caramori. “Faturamento”, “Receita” e “Meros Ingressos”: a “Bxclusdo” do ICMS e do
IPI da Base de Calculo das Contribui¢gdes Cofins e PIS/Pasep. In: Revista Dilética de Direito Tributdrio n® 151.
Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 90.

43 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 157.



Ocorre que, como j4 dito, o tema demanda andlise minuciosa das questdes, haja
vista as posi¢Oes controversas, o embate entre fisco e contribuintes, bem como a relevancia

econOmica envolvida.



4 O “ISS” NA BASE DE CALCULO DO “PIS” E DA “COFINS” - A SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

4.1 O Artigo 195, inciso I, da Constituicao Federal de 1988

Conforme ja fora anteriormente mencionado, o PIS e a COFINS possuem como
bases de célculo o faturamento ou a receita bruta da pessoa juridica, tal como fora
estabelecido pelo artigo 195, inciso I, e 239, ambos da Constituicao Federal de 1988. O
faturamento ou a receita devem ser compreendidos como sendo a receita bruta dos servigos
de qualquer natureza e outras receitas efetivamente auferidas pela pessoa juridica.

Nao se combinam com o conceito de faturamento ou de receita bruta da pessoa
juridica aqueles ingressos decorrentes do ISS, cujos montantes sdo integralmente repassados
para o Tesouro do Municipio. Em verdade, o “ISS” € ingresso que se destina ao pagamento
de terceiros (Municipios), ndo se incorporando ao patrimonio da pessoa juridica, apenas
transitando por sua contabilidade e, portanto, ndo correspondendo a uma receita da dos
contribuintes em geral.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n° 240.785/MG, (e, recentemente,
quando do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 574.706/PR afetado sob a sistematica
de Repercussdo Geral), o Supremo Tribunal Federal decidiu que o ICMS, ndo deve integrar
a base de calculo da COFINS, em face do estabelecido no artigo 195, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988.

Inicialmente, cabe colacionar o voto do ilustre Ministro Marco Aurélio Mello,
Relator do processo, que desde o seu inicio ja havia adotado posicionamento favoravel aos

contribuintes, in verbis:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - (..) Resta
examinar o especifico, ou seja, a violéncia ao artigo 195, inciso I, da
Constituicao Federal”.

(...)

No caso dos autos, muito embora com a transferéncia do 6nus para o contribuinte,
ter-se-4, a prevalecer o que decidido, a incidéncia da Cofins sobre o ICMS, ou seja,
a incidéncia de contribui¢do sobre imposto, quando a prépria Lei Complementar
n°® 70/91, fiel a dicclo constitucional, afastou a possibilidade de incluir-se, na base
de incidéncia da Cofins, o valor devido a titulo de IPI. Dificil € conceber a
existéncia de tributo sem que se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o
contribuinte, o que se dird quanto a um Onus, como € o Onus fiscal atinente ao
ICMS. O valor correspondente a este ultimo nio tem a natureza de
faturamento. Nao pode, entio, servir a incidéncia da Cofins, pois nio revela
medida de riqueza apanhada pela expressao contida no preceito da alinea ‘b’
do inciso I do artigo 195 da Constituicio Federal. Cumpre ter presente a



adverténcia do ministro Luiz Gallotti, em voto proferido no Recurso
Extraordinario n® 71.758: ‘se a lei pudesse chamar de compra e venda o que
nao é compra, de exportacio o que nao é exportacao, de renda o que nio é
renda, ruiria todo o sistema tributario inscrito na Constituicao’ - RTJ 66/165.
Conforme salientado pela melhor doutrina, ‘a Cofins s6 pode incidir sobre o
faturamento que, conforme visto, é o somatdrio dos valores das operacoes
negociais realizadas’. A contrario sensu, qualquer valor diverso deste ndo pode
ser inserido na base de cédlculo da Cofins. H4 de se atentar para o principio da
razoabilidade, pressupondo-se que o texto constitucional mostre-se fiel, no
emprego de institutos, de expressdes e de vocabulos, ao sentido préprio que eles
possuem, tendo em vista o que assentado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Por
isso mesmo, o artigo 110 do Cédigo Tributdrio Nacional conta com regra que, para
mim, surge simplesmente pedagdgica, com sentido didético, a revelar que:

A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢@o, o contetddo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios para definir ou limitar competéncias
tributarias.

Da mesma forma que esta Corte excluiu a possibilidade de ter-se, na expressdo
‘folha de saldrios’, a inclusdo do que satisfeito a administradores, autdbnomos e
avulsos, ndo pode, com razdo maior, entender que a expressdo ‘faturamento’
envolve, em si, 6nus fiscal, como € o relativo ao ICMS, sob pena de desprezar-se
o modelo constitucional, adentrando-se a seara imprépria da exigéncia da
contribuicdo, relativamente a valor que ndo passa a integrar o patrimdnio do
alienante quer de mercadoria, quer de servico, como € o relativo ao ICMS. Se
alguém fatura ICMS, esse alguém é o Estado e nao o vendedor da mercadoria.
Admitir o contrario é querer, como salientado por Hugo de Brito Machado
em artigo publicado sob o titulo ‘Cofins - Ampliacio da base de calculo e
compensacio do aumento de aliquota’, em ‘CONTRIBUICOES SOCIAIS -
PROBLEMAS JURIDICOS’, que a lei ordinaria redefina conceitos utilizados
por norma constitucional, alterando, assim, a Lei Maior e com isso afastando
a supremacia que lhe é propria. Conforme previsto no preceito constitucional
em comento, a base de cdlculo € tnica e diz respeito ao que faturado, ao valor da
mercadoria ou do servico, ndo englobando, por isso mesmo, parcela diversa.
Olvidar os parametros proprios ao instituto, que € o faturamento, implica
manipulag¢do geradora de inseguranca e, mais do que isso, a duplicidade de 6nus
fiscal a um s6 titulo, a cobranga da contribui¢do sem ingresso efetivo de qualquer
valor, a cobranga considerada, isso sim, um desembolso.

Por tais razdes, conheco deste recurso extraordindrio e o provejo para, reformando
0 acérdao proferido pela Corte de origem, julgar parcialmente procedente o pedido
formulado na agdo declaratéria intentada, assentando que nao se inclui na base
de calculo da contribuicdo, considerado o faturamento, o valor
correspondente ao ICMS. Com isso, inverto os 6nus da sucumbéncia, tais como
fixados na sentencga prolatada. [Grifos ndo constam do original]

Nota-se, de acordo com o trecho acima colacionado que, a luz da interpretagao dos
artigos 195, inciso I, e 239, ambos da Constitui¢ao Federal de 1988, o conceito constitucional
de faturamento ou receita bruta ndo abarcariam os valores que serdo repassados aos Tesouros
Municipais a titulo de ISS, pelo que deve o mesmo ser excluido das bases de célculo da
“Contribui¢do para o PIS e da COFINS, eis que ausentes a materialidade e a legalidade de
sua imposi¢ao.

Veja-se agora o Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, do qual destaca-se a

doutrina de Roque Antonio Carrazza:



(...) “Faturamento’ ndo ¢ um simples ‘rétulo’. Tampouco, ‘venia concessa’, é
uma ‘caixa vazia’, dentro da qual o legislador, o intérprete ou o aplicador podem
colocar o que bem lhes aprouver.

Pelo contrario, ‘faturamento’, no contexto do art. 195, I, da CF (que menciona
este instituto préprio do Direito Comercial), tem uma acepg¢do técnica precisa, da
qual o Direito Tributdrio ndo pode afastar-se. (...)

Noutras palavras, ‘faturamento’ é a contrapartida economica, auferida,
como ‘riqueza propria’, pelas empresas em razio do desempenho de suas
atividades tipicas. Conquanto nesta contrapartida possa existir um componente
que corresponde ao ICMS devido, ele ndo integra nem adere ao conceito de que
ora estamos cuidando. (...)

O ‘punctum saliens’ € que a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS leva ao inaceitavel entendimento de que os sujeitos passivos destes
tributos ‘faturam ICMS’. A toda evidéncia, eles nao fazem isto. Enquanto o
ICMS circula por suas contabilidades, eles apenas obtém ‘ingressos de caixa’,
que nao lhes pertencem, isto é, ndo se incorporam a seus patrimonios, até
porque destinados aos cofres publicos estaduais ou do Distrito Federal.
Portanto, a integragdo do valor do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS
traz como inaceitdvel conseqii€ncia que contribuintes passem a calcular as exagdes
sobre receitas que ndo lhes pertencem, mas ao Estado-membro (ou ao Distrito
Federal) onde se deu a operacdo mercantil (cf. art. 155, II, da CF).

A parcela correspondente ao ICMS pago nao tem, pois, natureza de
‘faturamento’ (e nem mesmo de ‘receita’), mas de simples ‘ingresso de caixa’
(na acepc¢io ‘supra’), ndo podendo, em razio disso, compor a base de calculo
quer do PIS, quer da COFINS.

Ademais, se a lei pudesse chamar de ‘faturamento’ o que ‘faturamento’ nao
é (e, a toda evidéncia, empresas nao faturam ICMS), cairia por terra o rigido
esquema de protecio ao contribuinte, tracado pela Constituicio. (...)

Em suma, a inclusido, na base de calculo do PIS e da COFINS, do valor
corresponde ao ICMS pago abre espaco a que a Unido Federal locuplete-se
com ‘exacoes hibridas e teratolégicas’, que nio se ajustam aos modelos de
nenhum dos tributos que a Constitui¢do, expressa ou implicitamente, lhe outorgou.
Dai por que a inclusdo, na base de calculo da COFINS, de elemento (o valor
do ICMS) que nio reflete receita propria do sujeito passivo distorce sua
efetiva aptidao para contribuir e acarreta aumento indevido e — pior —
inconstitucional da carga tributaria.” (grifei) [Alguns grifos constam do
original]

Portanto, a parcela relativa ao “ISS” ndo tem natureza de faturamento, tampouco de
receita bruta, mas de mero ingresso de caixa, haja vista serem montantes destinados aos entes
politicos respectivos, in casu, aos Municipios. Conforme leciona Carrazza, incluir o ICMS
e, da mesma forma, o “ISS”, na base de calculo da COFINS e da “Contribui¢do para o PIS
¢ defender o entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturam ICMS e 1SS,
fato que, logicamente, ndo possui amparo no sistema juridico vigente.

Ou seja, de acordo com os artigos 195, inciso I, e 239, ambos da Constitui¢ao
Federal de 1988, é manifestamente incostitucional a inclusdo do ISS nas bases de calculo
das contribui¢des sobre faturamento ou receita bruta.

Esta questdo, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ndo € nova, pois aquela
mesma Corte ja havia decidido ser ilegitima a inclusdo do IPI na base de célculo do PIS,

como se depreende das ementas ora transcritas:



Recurso Extraordindrio. Programa de Integracdo Social. Base de célculo. Exclusdo
do IPI. Ac¢do de repeti¢do de indébito. Lei Complementar n° 07/70. Natureza do
PIS. Procedéncia da ag@o, mantida pelo acérddo recorrido. Simulas 282 e 356.
Recurso ndo conhecido.*

Restitui¢do de indébito. Pis: calculo do ipi de sua base. E de excluir-se o ipi, dada
a sua natureza de imposto indireto, da base de célculo do pis.*’

Ademais, em especificamente em relagdo ao ISS, a Suprema Corte ja se manifestou

na seguinte forma:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOBRE O VALOR DA RECEITA BRUTA.
ARTIGOS 7°, 8° E 9° DA LEI 12.546/11. EXCLUSAO DO ISS DA BASE DE
CALCULO. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

“Nesse passo, importa aqui a verificagdio do conceito de receita bruta,
relativamente ao ISS. Assim, a discussdo aqui posta em tudo se assemelha a
discussdo sobre a inclusdo do ISS (e do ICMS) na base de calculo da PIS e da
COFINS, que nada mais € do que a receita bruta..”

Por conseguinte, embora o presente feito verse sobre a possibilidade de inclusdo
do ISS na base de célculo da contribui¢do instituida pela Lei n® 12.546/2011, ao
passo que o Tema 69 da sistemdtica da repercussio geral trate da inclusdo do
ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS, cujo recurso-paradigma é o RE-
RG 574.706, de relatoria da ministra Carmen Lucia, DJe 16.05.2008, a
similaridade das discussdes recomenda solucdes verossimilhantes.

(...)

4. Precedentes deste Regional.*

Cabe destacar ainda, que o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal
vem sendo adotado por diversos Tribunais Regionais Federais, conforme se nota das ementas

de decisdes proferidas a seguir destacadas:

PROCESSUAL. TRIBUTARIO. PRESCRICAO. LC 118/2005. PIS - COFINS.
BASE DE CALCULO. INCLUSAO DO ISS. NAO CABIMENTO.
COMPENSACAO.

1. A segunda parte do art. 4° da LC 118/2005 foi declarada inconstitucional, e
considerou-se vdlida a aplicacdo do novo prazo de cinco anos apenas as agdes
ajuizadas a partir de 9/6/2005 - apds o decurso da vacatio legis de 120 dias (STF,
RE 566621/RS, rel. ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJe de 11/10/2011).
2. A inclusdo do ICMS na base de céalculo da COFINS viola o art. 195, 1, b, da
Constituicdo (RE 240785/MG, DlJe de 16/12/2014).

3. O raciocinio adotado para a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da
COFINS também ¢ cabivel para excluir o ISS.

4. Agravo retido a que se julga prejudicado.

# Recurso Extraordinario n® 107.392/RS, proferida pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, Relator
Ministro Neri da Silveira, publicado no Didrio da Justica em 13 de dezembro de 1991.

45 Recurso Extraordinério n® 103.924/SP, proferida pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, Relator
Ministro Aldir Passarinho, publicado no Didrio da Justica em 06 de dezembro de 1985.

46 Recurso Extraordinario n® 1.021.180/SC, proferida pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
Relator: Ministro Edson Fachin, publicado no Didrio de Justica em 09 de margo de 2017.



5. Apelagdo a que se d4 parcial provimento.*’

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO.
PIS/COFINS. PRESCRICAO QUINQUENAL. BASE DECALCULO.
EXCLUSAO DO ICMS E ISS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CUSTAS.
AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO.

1. Nao se conhecerd do agravo retido se a parte nio requerer expressamente sua
apreciagdo pelo Tribunal nas razdes ou na resposta da apelacdo (CPC, art. 523, §
1°).

2. O Pleno do STF (RE n° 566.621/RS), sob o signo do art. 543-B/CPC, que
concede ao precedente extraordindria eficdcia vinculativa que impde sua ado¢do
em casos andlogos, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte,
da LC 118/2005, considerando aplicdvel a prescricdo quinquenal as agdes
repetitérias ajuizadas a partir de 09/JUN/2005.

3. Consoante entendimento firmado no STF, € inconstitucional a ampliacdo do
conceito de faturamento, previsto no art. 3°, caput, § 1° da Lei 9.718/1998
(repercussdo geral no RE 585.235/MG).

4. "O que relativo a titulo de Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e a
Prestacdo de Servicos ndo compde a basede incidéncia da Cofins, porque estranho
ao conceito de faturamento". (RE 240785, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2014, DJe-246 DIVULG 15-12-2014 PUBLIC
16-12-2014 EMENT VOL-02762-01 PP-00001).

5. O raciocinio adotado para exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da
COFINS ¢ cabivel para também excluir o ISS.

6. Quanto a compensag¢do, o Superior Tribunal de Justi¢a, sob o rito dos recursos
repetitivos, firmou o entendimento de que a lei que rege a compensacao tributdria
¢ a vigente na data de propositura da a¢do, ressalvando-se, no entanto, o direito de
o contribuinte proceder a compensacdo dos créditos pela via administrativa, em
conformidade com as normas posteriores. Precedente (REsp n® 1.137738/SP - Rel.
Min. Luiz Fux - STJ - Primeira Se¢do - Unanime - DJe 1°/02/2010). Aplicavel,
ainda, o disposto no art. 170-A do CTN.*8

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ISS NA BASE DE CALCULO DO PIS/COFINS.
EXCLUSAO. POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

1. Consolidada a jurisprudéncia da Suprema Corte, a quem cabe o exame
definitivo da matéria constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785,
Rel. Min. MARCO AURELIO, DJE 16/12/2014.

2. Cumpre acolher, pois, a orientacdo da Turma, firmada a propdsito do ISS e
ICMS.

3. Agravo de instrumento desprovido.*

TRIBUTARIO. PIS E COFINS. EXCLUSAO DO ISS DA BASE DE CALCULO.
POSSIBILIDADE. COMPENSACAO DEFERIDA.

1. A base de célculo do PIS e da COFINS € o faturamento, compreendido como a
totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacdo e classificacao contdbil, ou seja, a receita bruta da venda de bens e
servicos, nas operagdes em conta prépria ou alheia, e todas as demais receitas

47 Apelagdo em Mandado de Seguranga n® 0039077-25.2012.4.01.3300/SP, proferida pela Oitava Turma do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Relatora: Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso,
publicado no Didrio da Justica em 17 de julho de 2015.

48 Agravo Retido em Apelagdo Civel n® 0020567-09.2013.4.01.3500, proferida pela Sétima Turma do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, Relatora: Desembargadora Federal Angela Catio, publicado no Didrio da
Justica em 27 de maio de 2016.

4 Agravo de Instrumento n° 0003841-22.2016.4.03.0000, proferida pela Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido, Relator: Juiz Federal convocado Leonel Ferreira, publicado no Didrio da Justica em 13
de maio de 2016.



auferidas pela pessoa juridica (art. 1°, caput e § 1°, das Leis n°. 10.637/2002 e
10.833/2003, editadas na vigéncia da Emenda Constitucional n® 20/98).

2. O Supremo Tribunal Federal, em julgamento ainda nio encerrado (RE n°
240.785-2/MG), vem entendendo pela configuracdo da violagdo ao art. 195, 1, da
CF, ao fundamento de que a base de cédlculo da COFINS somente pode incidir
sobre a soma dos valores obtidos nas opera¢des de venda ou de prestagdo de
servicos, ou seja, sobre a riqueza obtida com a realizac¢do da operagdo, e ndo sobre
ICMS, que constitui 6nus fiscal e ndo faturamento (Informativo n® 437, do STF).
3. Esse fundamento alcanca a contribui¢do para o PIS, tendo em vista que sua base
de cédlculo também é o faturamento, compreendido como sindnimo de receita
bruta.

4. O mesmo entendimento aplica-se ao ISS, na medida em que este imposto, cuja
institui¢do compete aos Municipios (art. 156, III, da Constituicdo Federal), ndo
configura receita do sujeito passivo das contribuicdes sociais previstas no art. 195,
I, ‘b’, da Carta Magna.

5. A impetrante faz jus a compensacdo dos valores indevidamente recolhidos a
titulo de PIS e COFINS sobre a parcela correspondente ao ISS, no periodo dos
cinco anos que antecedem a propositura desta acdo, cuja regéncia serd da lei em
vigor na data do encontro das contas e ndo a lei da data do surgimento dos créditos,
a partir do transito em julgado da sentenga. (...)*°

TRIBUTARIO. PIS E COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ISS.
POSSIBILIDADE. COMPENSACAO. PRESCRICAO. PRECEDENTE DO
STF.

- Quando do julgamento do RE 566.621-RS, Rel. Min. Ellen Gracie, o STF
declarou a inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da Lei Complementar
n. 118/05 na parte em que determina sua aplicagdo as agdes e pedidos
administrativos de repeticdo de indébito protocolados antes de sua vigéncia,
reconhecendo ndo haver nenhuma inconstitucionalidade em sua aplicacdo aos
indébitos pagos anteriormente, mas que ndo tenham sido objeto de pedido de
repeticdo, na via administrativa ou judicial, até 09/06/2005.In casu, tendo a
presente demanda sido proposta eml16.12.2015, quando em vigor a Lei
Complementar n° 118/05, hd de se reconhecer a compensagdo das parcelas que
foram recolhidas no quinquénio anterior ao ajuizamento da acao.

- O STF, em 08.10.2014, & maioria, julgou o RE n° 240785-MG, da Relatoria do
Min. Marco Aurélio, entendendo que o valor retido a titulo de ICMS nao pode ser
incluido na base de cdlculo da COFINS, sob pena de violar o art. 195, I, b, da
CF/88. Relativamente a exclusdo do ISS da base de cdlculo das referidas exac¢des
hé de se utilizar analogicamente os argumentos expendidos quando da andlise da
matéria pertinente a ndo inclusdo do ICMS.

- As alteracdes ocorridas nas n°s Leis 10.637/02 e 10.833/03, perpetradas pela Lei
n° 12.973, de 13 de maio de 2014, com a vigé€ncia a partir de 1° de janeiro de 2015,
ndo se coadunam com a interpretacdo dada pelo colendo STF, que entende ser
incabivel a inclusdao do ICMS na base de cdlculo da COFINS, tendo em vista que
tais valores nio adentram nos cofres do empregador, da empresa e da entidade a
ela equiparada na forma da lei.

- Assegurado o direito de se excluir da base de cdlculo do PIS e da COFINS o
montante relativo ao ISS. Reconhecido o direito a compensagdo dos valores que
foram indevidamente recolhidos com tributos da mesma espécie, corrigidos pela
taxa SELIC, respeitada a limitag@o do art. 170-A do CTN.

- Apelagio e remessa desprovidas.®!

PROCESSUAL CIVILE TRIBUTABIO. ICMS e ISS. BASE DE CALCULO DA
COFINS E DO PIS. NAO INCLUSAO.

50 Apelagdo Civel n° 0001548-39.2012.4.03.6105/SP, proferida pela Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido, Relator: Juiz Federal convocado Ciro Brandani, publicado no Didrio da Justica em 30 de
julho de 2014.

5L Apelagdo Civel n°® 08042346320144058200, proferida pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da
5% Regido, Relator: Rubens de Mendonga Canuto, Data do Julgamento em 17 de marco de 2016.



1. Incabivel a inclusido do ICMS na base de calculo da COFINS e do PIS, tendo
em vista que o faturamento compreende o valor obtido com a operacgdo (negécio
juridico) devenda de mercadorias e prestagdo de servigos, somente cabendo nesse
conceito aquilo que de fato adentra nos cofres do empregador, da empresa e da
entidade a ela equiparada na forma da lei. Assim, o ICMS representa um ganho
ndo do contribuinte, mas sim do estado federado, que detém a competéncia de
institui-lo e cobra-lo. Precedente do STF: Pleno, RE n° 240785/MG, rel. Min.
Marco Aurélio, Dje 16/12/2014. Aplicacio analdgica da decisdo para o caso em
tela, em que se discute também a incidéncia das aludidas contribui¢des sobre o
ISS.

2. Apelacdo e remessa necessdria desprovidas.?

Portanto, considerando a natureza constitucionalmente delineada para o ICMS, ISS
e IPI, tais impostos ndo poderiam ser considerados faturamento (ou receita bruta) das pessoas
juridicas; a uma, porque representam receita dos Tesouros Estaduais, Municipais e da Uniao,
respectivamente; e, a duas, pois a pessoa juridica, funciona como mero agente arrecadador
do fisco, uma vez que apenas recolhe o valor do tributo para, depois, transferi-lo
integralmente ao Tesouro Municipal, no caso do ISS. Logo, quem fatura o ICMS, 0 ISS e o
IPI sdo os Estados, os Municipios e a Uniao, nesta ordem, e nao as pessoas juridicas.

Sob um outro aspecto, € certo que receber dinheiro sempre foi entendido, pelo
menos na recente histéria da tributacdo, como sendo um signo presuntivo de capacidade
contributiva, tendo, portanto, sido frequentemente eleito como hipétese de incidéncia
tributéria.

O ato de receber dinheiro implica sempre movimentagdo financeira, sob a forma de
um ingresso para quem recebe. Se esse ingresso decorrer da atividade mercantil da
sociedade, serd considerado faturamento. Se ocorrer a titulo definitivo, sem qualquer
obrigacdo como contrapartida, ele serd uma receita. E se, no decurso de algum lapso
temporal predeterminado, o somatdrio das receitas for superior a soma das despesas
incorridas para a geracio daquelas, tais receitas terdo gerado lucro.>?

Esses quatro fatos juridicos — a mera movimentacdo financeira, o faturamento, a
receita e o lucro — sdo previstos pela nossa Constituicdo como hipéteses de incidéncias
tributdrias de contribui¢des previdencidrias, a extinta Contribuicdo Proviséria sobre
Movimentag¢do Financeira, o PIS, a COFINS e a Contribui¢c@o Social sobre o Lucro.

A partir do momento em que a propria Constituicdo Federal de 1988 distingue

claramente cada uma dessas bases imponiveis, ndo pode o legislador infraconstitucional

52 Apelagdo Civel n° 08086676720154058300, proferida pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da
5% Regido, Relator: Rubens de Mendonga Canuto, Data do Julgamento em 29 de abril de 2016.

3 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Conceito de Receita como Hipétese de Incidéncia das Contribui¢des para a
Seguridade Social (para Efeitos da COFINS e da Contribui¢do ao PIS), 1* Quinzena de Janeiro de 2001 — n°
1/2001 — Caderno 1. Sao Paulo: IOB, p. 21.



pretender confundi-las, de modo a tributar receita como se lucro fosse ou 0 mero ingresso
como se fosse receita ou faturamento.

Com efeito, o conceito de faturamento estd restrito aos valores que ingressam nos
cofres da empresa a titulo de contraprestacao pela prestacao de servigos. O ISS, por ser um
tributo indireto, € acrescentado ao valor da prestac@o do servico e repassado aos Municipios.
Como ndo faz parte da remuneracdo da atividade da empresa, o ISS ndo integra o seu
faturamento.

Contudo, nao € s6. A inclusao do “ISS” nas bases imponiveis do PIS e da COFINS
ofende frontalmente o Principio da Imunidade Reciproca, insculpido na Constituicao Federal

[IPei]

de 1988, em seu artigo 150, inciso IV, alinea “a”, conforme demonstrado a seguir.

4.2 O Artigo 150, inciso VI, alinea ‘“a”, da Constituicao Federal de 1988

O principio da imunidade reciproca, previsto no artigo supramencionado da atual
Constitui¢do Federal impede a cobranga de tributo federal (PIS e COFINS) sobre tributo
municipal (ISS), e vice-versa. Em sentido andlogo julgou o Supremo Tribunal Federal, ao
vedar a cobranca do ICMS (tributo estadual) sobre contribui¢des devidas aos extintos “TAA”
- Instituto do Acucar e do Alcool e “IBC” — Instituto Brasileiro do Café (tributos federais),
nas saidas de agucar e café, cabendo mencionar o voto entdo proferido pelo ilustre Ministro

Celso de Mello, in verbis:

Tenho para mim, em consequéncia, que assiste as empresas exportadoras de café
em grdo, nas operacdes efetuadas para o Exterior, o direito de pagarem o ICM,
tomando-se como base de cdlculo apenas o valor liquido faturado, dele excluido —
por for¢a do principio constitucional da imunidade tributdria reciproca — o
quantum pertinente a quota da contribuicdo, devida e arrecadada pelo IBC.

O Estado-membro, limitado constitucionalmente em sua competéncia impositiva,
ndo pode exigir, para efeito do pagamento do ICM, a inclusdo, em sua respectiva
base de cdlculo, do valor da quota de contribui¢do a que se refere o Decreto-Lei n°
2.295/86, pela relevante circunstidncia de que, constituindo, essa contribui¢ao,
receita da Unido Federal, restaria vulnerada, acaso atendida semelhante pretensao
fiscal da Fazenda do Estado, a norma consubstanciada na Lei Fundamental que,
consagrando o principio da imunidade tributdria reciproca, veda aos entes publicos
a instituicdo de quaisquer impostos sobre o patrimdnio, a renda ou os servicos, uns
dos outros.** [Grifos ndo constam do original]

Nesse sentido, ainda, cabe destacar trecho de voto do Ilustre Ministro Paulo

Brossard, proferido nos autos do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°

3 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento no Recurso Extraordindrio n°® 136.228/SP, proferida pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Celso de Mello, publicado no Didrio da Justica
em 04 de outubro de 1991



136.878/SP, no qual a Fazenda do Estado de Sdo Paulo se insurgia contra a exclusdo da

contribuicdo devida ao “IBC” da base de calculo do ICMS:
Como renda da Unido, ndo pode servir de base de célculo para outro tributo, cuja
cobranga importaria em infragdo a regra da imunidade reciproca; o valor da quota
da contribui¢do, devida € arrecadada pela Unido, € receita desta e desse modo ndo
pode figurar na base de cdlculo de imposto estadual e deve ser excluida do valor
tributado. Segundo o saudoso Ministro SOARES MUNOZ, a Constituicao nio
quer que as rendas dos entes publicos — Unido, Estados, Municipios — sirvam

de base de céalculo a impostos e quando excepciona este principio o faz de
maneira expressa.>® [Grifos ndo constam do original]

Sendo assim, € forcoso concluir que a cobranga do PIS e da COFINS sobre receita
tributaria dos Estados e dos Municipios implica flagrante e manifesta violagao ao artigo 150,
inciso VI, alinea “a”, da Constitui¢do Federal de 1988, razdo que reforca ainda mais o
argumento para afastar a apuragdo, pelas empresas em geral, do PIS e da COFINS levando
em conta os valores recebidos a titulo de ISS.

Ademais, e ndo menos importante, ressalta-se que a atual forma de apuracdo das
bases imponiveis do PIS e da COFINS afronta, o Principio da Capacidade Contributiva,
presente no artigo 145, pardgrafo 1° da Constituicdo Federal de 1988, pelos seguintes

motivos.

4.3 O Artigo 145, paragrafo 1°, da Constituicio Federal de 1988

A inclusdo do ISS no montante aferido a titulo de faturamento ou receita bruta pelas
empresas em geral para efeito de cobranca do PIS e da COFINS viola, ainda, o principio da
capacidade contributiva, pois considera faturamento ou receita o que, em verdade, serd
destinado aos Municipios. Com isto, distorce a real aptidao dos contribuintes para contribuir,
pois dimensiona de forma irreal seu faturamento, que ainda serd diminuido pelo repasse do
“ISS” aos cofres dos entes publicos municipais.

Com a finalidade de identificar tal capacidade, a Constituicdo Federal de 1988 traga,
inclusive, parametros para que a Capacidade Contributiva seja realmente efetiva, é dizer,
para que traduza a real aptidao da pessoa para contribuir. Nao € outro o sentido do respeito
aos “direitos individuais”, “patrimdnio”, “rendimentos” e ‘“‘atividades econdmicas do

contribuinte”, a que alude o pardgrafo primeiro, do artigo 145, da Constitui¢do Federal de

55 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 136.878/SP, proferida pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Paulo Brossard, julgado em 30 de marco de 1992.



1988.Neste sentido, € a decisdo proferida pela entdo Juiza Federal Regina Helena Costa, em

caso semelhante, mas em tudo aplicdvel a hip6tese ora debatida, in verbis:

(...) Nao obstante o teor da Stimula n® 94 do Egrégio Superior Tribunal de Justica,
proferida na apreciacdo de tese semelhante a presente — inclusdo do ICM na base
de cdlculo do FINSOCIAL - segundo a qual a parcela relativa aquele tributo
integra a base de célculo desta contribuicdo, ouso divergir desse entendimento.
Isto porque, como, logicamente, as empresas nio faturam impostos, a base de
calculo da contribuicfo para o financiamento da seguridade social, instituida
pela Lei Complementar n° 70/91, nao pode ser por eles integrada, sob pena
de, inclusive, vulnerar-se o principio da capacidade contributiva (art. 145,
§1°, C.R.).

Com efeito, um dos requisitos da capacidade contributiva do sujeito passivo
a ser considerada é a efetividade; em outras palavras, a capacidade
contributiva considerada na hipétese de incidéncia tributaria deve ser real,
concreta e nio meramente presumida ou ficticia (Cf. grafei em ‘Principio da
Capacidade Contributiva’, 2* ed., Malheiros Editores, 1996, p. 83).

Se assim é, incluir-se na base de calculo elemento que nio reflete a capacidade
econdomica do sujeito — no caso, valor de imposto — € distorcer a dimensao de
sua efetiva aptiddo para contribuir, inchando-a e acarretando,
consequentemente, aumento indevido de carga tributaria.

Distinguem-se, perfeitamente, a receita da empresa, da receita tributdria e, desse
modo, a mesma exacdo ndo pode ser qualificada como das duas naturezas.
Portanto, sendo inegavel a natureza tributaria da receita proveniente do
ICMS, o montante correspondente a esse imposto nao pode integrar o
faturamento da empresa.

(o)

Lembre-se, por derradeiro, que o legislador tributdrio exclui, expressamente, da
base de cdlculo da contribuicao em tela, a parcela correspondente ao Imposto sobre
Produtos Industrializados (art. 2°, pardgrafo Unico, alinea ‘a’, da LC n° 70/91).
Ora, inexiste justificativa para a existéncia de tratamento distinto para esses
impostos, no tocante a base de cdlculo da contribuicdo instituida pela Lei
Complementar n° 70/91, pois ambos sdo tributos de estrutura semelhante,
indiretos, ndo integrando o faturamento ou as receitas das empresas.

Destarte, entendo incabivel a inclusdo da parcela do ICMS na base de calculo
da COFINS.> [Grifos ndo constam do original]

Assim, incluir na base de célculo das contribui¢cdoes (COFINS ou do PIS) elementos

(ISS) que nao refletem a capacidade econdmica do sujeito passivo, pois que destinados a

terceiros (Municipios), constitui aumento indevido da carga tributdria, refletindo em nitida

pratica de ato coator e o ferimento explicito ao principio da capacidade contributiva.

Por fim, e ndo menos importante, a tese de inconstitucionalidade defendida no

presente trabalho viola diversos outros artigos da atual Constituicao Federal que, juntos,

formam os principios constitucionais do Pacto Federativo (artigos 150, pardgrafo 6° e 151,

inciso III) e da Uniformidade Tributdria (artigo 151, inciso I).

% Mandado de Seguranga n° 95.0046457-8, proferida pela 14* Vara Federal Civel da Capital — SP, Impetrante:
Cartonagem Flor de Maio S/A e Impetrado: Delegado da Receita Federal em Sao Paulo — Sul; julgado em 12

de janeiro de 1999.



4.4 A afronta ao principio do pacto federativo e da uniformidade tributaria

Como se ndo bastasse todo o exposto, a inclusao do ISS na base de cédlculo do PIS
e da COFINS é também inconstitucional por afrontar os principios constitucionais do Pacto
Federativo e da Uniformidade Tributdria®’.

Isto porque os artigos 153, 155 e 156 todos da atual Constituicdo Federal repartem
as competéncias tributdrias entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
fazendo com que, salvo expressas excecdes, nenhum ente federado possa interferir na
competéncia tributdria do outro, sob pena de violacdo da autonomia financeira. Tal proibi¢ao

I’°, ambos da

estd prevista no pardgrafo 6°%, em conjunto com o artigo 151, inciso II
Constituicao Federal de 1988.

Dessa forma, caso o ISS integrasse a base de cdlculo da Contribui¢do para o PIS e
da COFINS, os Estados e os Municipios estariam interferindo na incidéncia de tais
contribuicdes sociais, que, por for¢a do artigo 149 da atual Lei Maior, sdo de competéncia
exclusiva da Unido. Bastaria a alteracdo da aliquota do ISS, ou mesmo a concessdo de
isenc¢ao ou diferimento, para que houvesse alteragao nos valores da Contribui¢cao do “PIS” e
da COFINS devidos.

A inclusdo do ISS na base de calculo da Contribui¢do para o PIS e da COFINS
ainda ofende o principio constitucional da uniformidade tributaria. Ao permitir que os
referidos impostos integrem a base de célculo das citadas contribui¢des sociais, 0 montante
a ser recolhido a titulo da Contribui¢do para o PIS e da COFINS estaria subordinado a
aliquota de um tributo municipal fazendo com que duas empresas idénticas instaladas em
Municipios diferentes recolhessem essas contribui¢des sociais em montantes divergentes, o
que contrariaria o artigo 151, inciso I, da Constituicao Federal de 1988.

E necessdrio ressaltar que o principio da Uniformidade Tributdria também tem

como fundamento os mencionados principios da Igualdade (artigo 150, inciso II, da

Constitui¢do Federal de 1988) e da Capacidade Contributiva (artigo 145, pardgrafol °, da

57 ALMEIDA, Dayse Coelho O Pacto Federativo brasileiro. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 2, n° 61.
Disponivel em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=187 > Acesso em: 3 set. 2007.

38 Art.150. (...) §6° Qualquer subsidio ou isengdo, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual, ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, §2°, XII.

5 Art. 151. E vedado & Unido: (...) III- instituir isengdes de tributos de competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios. (...)".



Constitui¢do Federal de 1988), que t€ém por objetivo evitar que contribuintes em situacao
equivalente tenham tratamento desigual em relacdo aos tributos federais.

Por fim, faz-se necessario ainda observar que o fato de um tributo integrar a base
de célculo de outro tributo € uma excecdo, cujas hipdteses devem sempre estar
expressamente previstas na Constituicdo Federal, como € o caso das hipéteses do “ICMS”
integrar a sua propria base de célculo (artigo 155, §2°, inciso XII, alinea "i", da Constituicdo
Federal de 1988) e do “IPI” integrar a base de cdlculo do “ICMS” (artigo 155, §2°, inciso
X1, da Constituicao Federal de 1988).

Por todo o acima exposto, é imperioso concluir que englobar o valor do ISS nas
apuracoes do PIS e da COFINS ¢€ flagrantemente inconstitucional e deve ser repelido — assim
como foi em diversos julgamentos® do Supremo Tribunal Federal com relacdo ao ICMS —
quando ocorrer o julgamento do leading case na Suprema Corte — o Recurso Extraordindrio

n° 592.616/RS (tema 118).

0 Com destaque para o recente julgado do Recurso Extraordindrio n® 574.706/PR (tema 69), onde se definiu a
tese de que o “ICMS” nio compde a base de célculo do “PIS” e da “COFINS”.



5 O EMBATE ENTRE FISCO E CONTRIBUINTES - O TEMA NO AMBITO
DOS TRIBUNAIS

5.1 Jurisprudéncia e atual posicionamento acerca da inclusao do “ISS” na base de
calculo do “PIS” e da “COFINS”

O Superior Tribunal de Justica ha tempos ja firmou seu entendimento em sede de
Recurso de Repetitivo (REsp 1330737/SP) por meio do qual aduz que o ISS deve compor a
base de célculo do PIS e da COFINS, uma vez que integra o conceito de receita bruta ou
faturamento.

Todavia, ainda que o Superior Tribunal de Justica tenha seu entendimento
consolidado, o juiz dos mais diversos tribunais tem entendido que o ISS ndo deve compor a
base de cdlculo do PIS e da COFINS, uma vez que, conforme j4 visto através deste trabalho
monografico os conceitos de receita bruta e faturamento mudaram, e portanto, incluir o
imposto na base de calculo dessas contribui¢des vai totalmente de afronta a Constituicdao
Federal.

Ademais, além de coibir a inclus@o do referido imposto na base de célculo das
parcelas referentes ao PIS e a COFINS os juizes t€ém permitido a compensagao dos valores
pagos a mais nos ultimos cinco anos.

Isso porque, apés o julgamento do RE n°® 574706 perante o Supremo Tribunal
Federal que julgou inconstitucional a inclusdo do ICMS na base de célculo das Contribuigdes
referentes ao PIS e a COFINS os tribunais tém aplicado o mesmo entendimento por analogia
enquanto aguarda-se o julgamento do RE n° 592.616 perante o Supremo Tribunal Federal,
onde de fato, existe ha discussdo sobre a inconstitucionalidade da inclusdo do ISS na base
de célculo das referidas contribui¢des sociais.

O Argumento utilizado pelos Tribunais gira em torno do conceito de faturamento
discutido no RE n° 574706 — ou seja, € necessario que o tributo incidente sobre a prestacao
de servigos, apesar de transitar pela contabilidade da empresa, somente corresponde a um
mero ingresso, todavia, esse ingresso ndo € faturamento da empresa, uma vez que o valor

serd destinado aos cofres publicos.



Dessa forma, a aposta dos contribuintes pela declaracdo da inconstitucionalidade
do ISS na base de célculos das contribui¢des do PIS e da COFINS € esperada com grande
expectativa.

Conforme ja fora aqui mencionado, cumpre demonstrar trecho do julgamento
proferido no dia 15 de margo de 2017, quando o Supremo Tribunal Federal encerrou a
discussdo sobre o assunto ao julgar, em sede de Repercussdo Geral, o mencionado RE n°
574.706%', no qual restou definido, que o ICMS, de fato, ndo deve compor a base de célculo

das contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Nessa esteira, os Tribunais Regionais Federais vém usando a aplicagdo andloga ao
ISS enquanto ainda se encontra pendente de julgamento o RE 592.616 perante o Supremo

Tribunal Federal. Veja:

Tribunal Regional Federal da 3* Regido

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. EXCLUSAO DO ISS DA
BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. PLENO C. STF. RE 574.506 -
TEMA 69. REPERCUSSAO GERAL. IDENTIDADE DE RAZOES.
COMPENSACAO TRIBUTARIA. RESTRICAO EM RELACAO AS
CONTRIBUICOES SOCIAIS DE NATUREZA PREVIDENCIARIA. ART. 11
DA LEI 8.212 /90. 1. Aplica-se ao presente caso o entendimento do C. STF,
exarado a luz do regime de repercussdo geral da matéria, no julgamento do RE
574706 - Tema 69, ao firmar a tese no sentido de que: O ICMS ndo compde a base
de célculo para a incidéncia do PIS e da COFINS. 2. Por identidade de razoes, o
referido posicionamento do C. STF ao reconhecer a inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e COFINS deve ser estendido ao
ISS. 3. Reconhecido o direito da apelada ao recolhimento do PIS e da
COFINS, sem a incidéncia do ISS em suas bases de calculo, necessaria a
analise do pedido de compensacao. 4. O presente mandamus foi impetrado apds
as alteragdes introduzidas pela Lei 10.637/02 e 11.457/07, portanto, a
compensagao tributdria dos valores indevidamente recolhidos pela inclusdo do ISS
na base de calculo do PIS e da COFINS pode ser efetuada com quaisquer tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, exceto com as

6 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. Invidvel a apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servigo e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuragdo contdbil. O montante de ICMS a recolher é apurado més a més, considerando-se o total
de créditos decorrentes de aquisicdes e o total de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou servicos: andlise
contdbil ou escritural do ICMS.

2. A anilise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS h4 de atentar ao disposto no art.
155, § 2° inc. I, da Constituicdo da Repiiblica, cumprindo-se o principio da nio cumulatividade a cada
operagao.

3. O regime da nio cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a escrituragdo da parcela ainda a se
compensar do ICMS, ndo se incluir todo ele na definicdio de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS nao compde a base de célculo para incidéncia do PIS e da COFINS.

3. Se o art. 3%, § 2° inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de célculo daquelas contribui¢des
sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a
transferéncia parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade em determinado momento da dinamica das
operacgoes.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de calculo da contribui¢io ao PIS e da COFINS.



contribui¢des sociais de natureza previdencidria, previstas nas alineas a, b e ¢, do
pardgrafo unico do art. 11 da Lei 8.212 /90, observada a prescri¢do quinquenal dos
créditos e o art. 170-A do CTN, que determina a efetivagdo da compensagdo
somente apds o transito em julgado do feito. 5. Pela sistemdtica vigente, sdo
dispensaveis a interveng¢ao judicial e procedimento administrativo prévios, ficando
a iniciativa e realizagdo da compensag@o sob responsabilidade do contribuinte,
sujeito a controle posterior pelo Fisco. 6. A compensagdo tributdria extingue o
crédito tributdrio sob condi¢do resolutdria de sua ulterior homologacéo pelo Fisco

(.52

Tribunal Regional Federal da 4* Regido

(...)Nas atividades de prestacao de servico, o conceito de receita e faturamento
para fins de incidéncia do PIS e da COFINS deve levar em consideracio o
valor auferido pelo prestador do servico, ou seja,valor desembolsado pelo
beneficiario da prestaciio; e nao o fato de o prestador do servico utilizar parte
do valor recebido pela prestacio do servico para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza. Isso por uma razio muito simples: o
consumidor (beneficiario do servico) nio é contribuinte do ISSQN.4. O fato
de constar em nota fiscal informacao no sentido de que o valor com o qual
arcara o destinatario do servico compreende quantia correspondente ao valor
do ISSQN nao torna o consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se
acolher a principal alegacao das recorrentes, qual seja, de que o ISSQN nao
constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma importancia que
nao lhe pertence (e sim ao municipio competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.5. Admitir
essa tese seria 0 mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de
direito do tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresaria, por sua
vez, apenas uma simples espécie de''substituto tributario', cuja
responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres publicos a
exacao devida por terceiro, no caso o consumidor. Nao € isso que se tem sob
o ponto de vista juridico, pois 0o consumidor ndo é contribuinte (sujeito
passivo de direito da relacdo juridico-tributaria).6. O consumidor acaba
suportando o valor do tributo em razdo de uma politica do sistema tributario
nacional que permite a repercussdo do onus tributdrio ao beneficidrio do servico,
e nio porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relagdo juridico-
tributdria como sujeito passivo de direito.7. A hipétese dos autos ndo se confunde
com aquela em que se tem a chamada responsabilidade tributdria por substituicéo,
em que determinada entidade, por forca de lei, figura no polo passivo de uma
relagdo juridico-tributdria obrigacional, cuja prestacdo (o dever) consiste em reter
o tributo devido pelo substituido para,posteriormente, repassar a quantia
correspondente aos cofres publicos. Se fosse essa a hipdtese (substitui¢do
tributdria), é certo que a quantia recebida pelo contribuinte do PIS e da
COFINS a titulo de ISSQN nio integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o onus referente ao ISSQN nao fosse transferido ao
consumidor do servico. Nesse caso, ndo haveria divida de que o valor
referente ao ISSQN nio corresponderia a receita ou faturamento, jaque
faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
servico.8. Inexisténcia, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na
medida em que a consideracao do valor correspondente ao ISSQN na base de
calculo do PIS e da COFINS nio desnatura a definicio de receita ou
faturamento para fins de incidéncia de referidascontribuicées.9. Recurso
especial a que se nega provimento. (STJ, REsp 1330737/SP, Primeira Secdo, Rel.
Min. Og Fernandes, julgado em 10/06/2015, publicado em DJe 14/04/2016) Nesse
contexto, a primeira vista, ndo estd configurada a relevancia dos fundamentos da
parte autora/agravante, nem tampouco o risco de ineficdcia da medida, ja que ele

62Recurso de Apelagdo n° 00115045520164035100, proferida pela 6* Turma do Tribunal Regional Federal da
3% Regido,Relatora Desembargadora Federal Consuelo Yoshida— Sul; julgado em 24 de maio de 2018.



ndo se confunde com eventuais prejuizos financeiros. Ante o exposto, indefiro o
pedido de atribui¢do de antecipacdo da tutela recursal. Intimem-se, sendo que a
parte agravada para, querendo, apresentar resposta no prazo legal. Apds, com ou
sem contrarrazdes, voltem os autos conclusos para julgamento.%®

Tribunal Regional Federal da 2° Regido

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO EM REMESSA
NECESSARIA. INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA
COFINS. INCONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO APRECIADA NO RE
574706/PR EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL.RACIOCINIO
ANALOGO AO ISS. OMISSAO, OBSCURIDADE E CONTRADICAO NAO
CONFIGURADAS. 1- O voto condutor do acérddo, parte integrante do julgado,
abordou, com clareza e sem omissdo, contradi¢cdo ou obscuridade, as questdes
postas em juizo, declarando a inexisténcia fr relacdo juridico-tributaria que
obrigue a Impetrante ao recolhimento do PIS e da COFINS calculados com a
inclusdo do ICMS em sua base de calculo. Consequentemente, foi declarado o
direito a compensagdo, apos o transito em julgado, dos recolhimentos efetuados
indevidamente a esse titulo, no periodo de cinco anos anteriores a data da
propositura da presente demanda, com outras contribui¢cdes da mesma espécie e
destinacdo constitucional, administrados pela SRF, mediante a aplicag¢do da taxa
SELIC. 2- Verifica-se das razdes apresentadas que a Embargante apresenta mero
inconformismo com a decisdo proferida, visando apenas rediscutir o mérito,
buscando para si um resultado favordvel, o que se demonstra manifestamente
incabivel. 3- Em sede de embargos de declaracdo, descabe a rediscussdo das
matérias apreciadas no julgado, uma vez que nao se coaduna com a sua natureza
integrativa. 4- Embargos de declaragio desprovidos.®*

Ora, os trechos acima colacionados demonstram que os tributais pétrios apesar da
decisdo consolidada do Superior Tribunal de Justica t€ém corroborado com a visao dos
contribuintes de que o ISS ndo deve compor a base de cdlculo do PIS e da COFINS por
analogia ao ICMS e que se os Municipios continuarem com esta exa¢ao € uma clara afronta

a constituicao Federal.

63 Agravo de Instrumento n2 5020835-42.2018.4.04.0000, acérddo proferido pela segunda turma do
Tribunal Regional Federal da 4 Regido

64 Reexame necessdrio n® 0081279-68.2016.4.02.5104, acérdao proferido pela 3* Turma Especializada do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido Desembargador Relator Marcus Abraham,, julgado em 14 de maio
de 2018.



6. CONCLUSAO

Em conclusiao ao presente trabalho monogréfico, ratifica-se a tese que foi defendida
ao longo dos capitulos anteriores, qual seja, acerca da evidente inconstitucionalidade da
inclusdo do ISS na base de calculo do PIS e da COFINS.

Por mais que a Unido Federal busque ampliar o ambito de incidéncia das
contribuicdes sociais, dado seu atual cardter de viés muito mais arrecadatério do que
efetivamente social, limites hido de ser impostos pela legislacdo e judicidrio, seja no plano
fatico ou juridico.

As contribuicdes sociais, em especial o PIS e a COFINS, se mostraram, ao longo
de sua recente historia, como o maior mecanismo de financiamento da Unido Federal. A
desobrigacdo da mesma em ter que partilhd-las com os demais entes da federacao, tal como
realiza com os impostos que arrecada, tornam as contribui¢des sociais figuras recorrentes de
alteracoes legislativas que buscam majora-las e, por conseguinte, de embates judiciais.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a extensdao dos conceitos
de faturamento e receita — base de calculo do PIS e da COFINS — é fundamental para se
constatar que a parcela do ISS jamais poderia ser incluida na base imponivel das referidas
contribuicdes, sob pena de frontal violacao aos mais diversos artigos da Constitui¢ao Federal
de 1988.

Atribuir ao conceito de faturamento/receita o valor relativo ao recolhimento do ISS
€ violentar a realidade econdmica do empresariado brasileiro, bem como depravar conceitos
relativos ao campo do direito civil, do empresarial e do financeiro, tributando como
faturamento aquilo que na realidade sabe nao o ser.

Para se entender um novo aporte como faturamento/receita, o mesmo deve compor
o patrimdnio do contribuinte, acrescendo-o. Veja-se que o valor do ISS € tido como mero
ingresso, pois possui cardter de transitoriedade no balanco contdbil da empresa, ndo
agregando ao seu patrimonio, conferindo ao empresario, contribuinte de direito da exacao,
o dever de “retencdo” e repasse aos fiscos municipais.

Entender na esteira do fisco, significa confundir o fato gerador e a base de célculo
do tributo, e promover uma leitura da constituicdo federal, que limita os conceitos de
receita/faturamento, a partir da legislacao infraconstitucional, conferindo guarida a todo tipo
de abuso interpretativo que possa ser ocasionado. Ou seja, significa subverter a ordem

juridica, interpretando as Leis da base para o topo da pirdimide normativa brasileira.



Caso a tese da inconstitucionalidade da inclusdo do ISS na base de célculo da
Contribui¢do ao PIS e da COFINS venha a prevalecer perante o Supremo Tribunal Federal
com o julgamento do Recurso Extraordindrio n°® 592.616/RS, significaria, em ultima
instancia, uma reafirmacao do principio basilar da seguranca juridica, haja vista que os
antigos posicionamentos sobre a matéria sempre foram de ampla discussdo, ainda mais sob
a égide da nova constitui¢do federal.

Por fim, a confirmagdo dessa inconstitucionalidade pela Suprema Corte brasileira
reforgaria, ainda mais, a confianga dos contribuintes no Poder Judicidrio nacional, o que é

fundamental para a manuten¢do do pacto federativo como um todo.
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