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RESUMO

O presente trabalho procurard encontrar, com base na legislagdo de
regéncia das contribuicoes e do imposto aqui discutidos, a possibilidade de se excluir
da base de céalculo do PIS e da COFINS do valor incidente a titulo de ICMS sobre as
operacOes de venda de mercadorias e servigos prestados no ambito das empresas.
O método utilizado sera o dissertativo-argumentativo bibliografico e percorrer-se-a a
evolucdo legislativa das exacdes em questdo, colhendo suas notas fundamentais
(destacando especial atencdo as questdes suscitadas pela edicdo da Lei n.°
9.718/98 e a Emenda Constitucional n.° 20/98 e sua repercussdo na questdo aqui
posta) para, por fim, demonstrar tanto no aspecto juridico como contéabil (artigo 187
da Lei n. 6.404/76), a inviabilidade de se acatar a anterior orientacao trazida pelas
sumulas 66 e 94 do STJ.

Palavras-chave : TRIBUTACAO — ICMS — PIS — COFINS — EXCLUSAO — BASE DE
CALCULO



ABSTRACT

This work will find, based on the law of regency of contributions and the tax
discussed here, to exclude the basis of calculation of PIS and COFINS value as an
incident ICMS on the sale of goods and services provided within the companies. The
method used is the bibliographical dissertative-argumentative and travel will be the
development of legislative exaction concerned, picking their fundamental notes
(including special attention to the issues raised by the issue of Law No. 9718/98 and
the Constitutional Amendment No 20/98 and its impact on the question put here) to
ultimately demonstrate both in terms of legal and accounting (Article 187 of Law No.
6.404/76), the unviability to accept the previous guidance brought by overviews 66
and 94 of the STJ.

Key words : TAXATION — ICMS — PIS — COFINS — COST BASIS
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INTRODUCAO

Diante da perplexidade ocasionada pela edicdo dos diplomas normativos
em torno das contribuigdes conhecidas como PIS e COFINS e, especificamente, do
método conhecido como “calculo por dentro” trazido pela Lei Complementar n.°
87/96 a sistematica do ICMS, vemo-nos hoje diante de um paradoxo que merece
cuidadosa atencédo: seria possivel a exclusdo, da base de calculo do PIS e da
COFINS do ICMS cobrado nas operagbes de conta propria realizadas pelas
empresas, ainda que o comando legislativo inserto nas Leis complementares n.°
7/70, 70/91, 10.637/02 e 10.833/03 possam ser entendidos como determinantes no

sentido da inclusao?

Esta controvérsia, que nos propomos enfrentar apresenta se na ordem
do dia em nossas Cortes e tem sido objeto de inuUmeras disputas envolvendo

aspectos politico-financeiros e juridicos.

Iniciando a jornada destinada a esclarecer a questao, lograremos revelar,
no primeiro capitulo, alguns tracos comuns inerentes a estas espécies tributérias,
com isso visando, no espirito emanado pelo constituinte de 1988, e de certa forma a
ele aprisionados conceitualmente (bem como a melhor doutrina), preparar-nos o

entendimento uma para melhor compreenséo do tema aqui tratado.

Assim que enveredaremos pelo conceito de tributo, para descobri-lo
como um instituto adstrito & espécie normativa que o cria e que esta, por sua vez,
deve guardar consonancia com o0 plexo normativo que em volta dela 6rbita,
respeitando-se, evidentemente, os limites constitucionais de competéncia dos entes
federativos. A competéncia, por seu turno, sera aprimorada como conceito para que
a encontremos, ao final, como um instrumento Util a promog¢éo do bem comum pelo

estado.

Introduziremos, ainda, breves nocGes dos institutos da néo

cumulatividade, bitributacdo e “bis in idem”, dada a sua relevancia para as
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discussdes que se travaram em torno da questdo aqui apresentada; mas para

descarta-los, por fim, como elementos Uteis ao deslinde da questao aqui posta.

Também para assegurar o perfeito delineamento do instituto aqui tratado
(o tributo) enfrentaremos a questao da tipicidade fechada e, finalmente, o cerne do
problema, consistente no alcance da definicdo de base de célculo e da aliquota,
dada ao ataque incisivo que aquela primeira vem sofrendo da parte do legislador

infraconstitucional.

Ja no capitulo dois sera percorrido o contexto histérico em que foram
gestados os diplomas retro-mencionados, sem embargos de se fazer a necessaria
remissao aos preceitos constitucionais delimitadores de sua criacao, ressaltando-se,
por fim, - avaliadas a implicitas contradicbes encontradas na legislacao
infraconstitucional e a auséncia de consonéncia com aqueles principios vetores
(redacdo do art. 195, I, B, da nossa Carta Constitucional) - a incoeréncia da

aplicacao da legislacao infraconstitucional.

Nesta esteira, trabalhar-se-4 separadamente cada um dos editos
legislativos, buscando desenhar inicialmente seus contornos fundamentais, para, ao

depois, tracar-lhes a construcéo historica a partir do proposito de sua criagcao.

Assim que se vera que, em sua evolugdo, as espécies normativas aqui
discutidas apresentam pontos de intersec¢do apenas no que diz respeito justamente
a sua base de calculo, vez que a do Imposto conhecido com ICMS estaria incluido,
segundo entendimento veiculado por alguma doutrina de peso, na base imponivel do
PIS e da COFINS.

N&o se deixara de registrar, contudo e numa perspectiva histérica, a
constante modificacao, insercdo e ampliacdo dos conceitos de faturamento e receita
bruta para significa-los como receita total, numa tentativa de tornar mais abrangentes
0 espectro de incidéncia das referidas contribuicdes e alcancar o ICMS cobrado nas

operacdes de conta prépria para inclui-lo em sua base de célculo.
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No capitulo trés a questdo acima aventada sera objeto de analise a partir
de uma oOtica ampliativa do objeto social da empresa, de molde a determinar o
alcance conceitual dos supramencionados institutos, que serdo trabalhados com
algum aprofundamento, visando por a descoberto as implicagdes - caso adotado o

entendimento esposado pelo fisco - na esfera da contabilidade das empresas.

Neste desenrolar lograremos demonstrar a inviabilidade da inclusdo do
ICMS na base imponivel das referidas contribui¢cdes, tendo como norte o preceito
constitucional insculpido no artigo 195, | da nossa Carta Constitucional, ainda que
este tenha sofrido modificagdes com a edicdo da Emenda Constitucional n® 20/98.

Por ultimo, da analise da conformidade da atual estrutura normativa das
supramencionadas contribuicées e imposto a luz do que dispde o art. 187 da Lei n.°
6.404/76, verificaremos que insuperavel barreira se interpde entre a aplicagdo dos
preceitos contabeis desta disposicéo legal e as normas veiculadas pelo legislador

ordinario.

Procuraremos, neste diapasao, contribuir de alguma maneira com a
elucidacdo de um tema que tem atormentado nossas cortes e que hoje se encontra
na pauta do dia, bastando para tanto verificar a batalha que se trava entre governo e
contribuinte com o ajuizamento do Recurso Extraordinario n°. 240.785-2/MG e a
Acdo Direta de Constitucionalidade n°. 18, na qual se procura reconhecer a
constitucionalidade da incidéncia do ICMS sobre a base imponivel das referidas
exacoes e que esta na pauta de julgamento de agosto de 2009 no Supremo Tribunal

Federal.
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NOTAS FUNDAMENTAIS DAS EXACOES AQUI DISCUTIDAS

1.1 Do conceito de Tributo

N&o poderia cogitar de uma incursdo por tema tado delicado sem nos
remetermos a alguns postulados fundamentais do direito tributério e, em se tratando
de contribuicbes e impostos, impde-se uma breve digressdo sobre o conceito de
tributo, ndo para desgastar-nos trabalhando o conceito do instituto, mas para colher
ali elementos que nos serao uteis, quando ndo imprescindiveis, ao desenvolvimento

da proposicéo a que nos oferecemos.

Pois bem, se assim &, nada mais natural do que extrairmos do conceito
legal de tributo, inserto no artigo 3° da Lei n.° 5.172/66, o necessario ao

desenvolvimento de nossa modesta obra. Reproduza-mo-lo:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Retiramos dai, para o fim a que nos propusemos, que o tributo sé podera

assim ser considerado, se for, dentre outras peculiaridades, em lei instituido.

Ora, desta maneira, outra ndo poderia ser a conclusdo sendo a de que um
tributo, legitimado que esteja por um instrumento normativo, teria seu fundamento de

validade sob o palio desta disposicao legal.

Nada mais incauto, a Lei aqui referida ndo pode ser entendida em seu

sentido “strictu sensu”, sob pena de incorrermos em grave erro de interpretacao.

Nesta trilha se faz necessario, para o perfeito entendimento da questao

agui posta, que percorramos a nogcédo de Lei ndo no sentido estrito, mas em seu
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sentido lato, assim concebido como a estrutura normativa em torno de determinado
instituto, sem embargos da O6bvia inferéncia de que um tributo ndo tem seu
fundamento de validade na lei que o cria, mas na propria Carta de Principios que 0
legitimou, sendo a Lei apenas o instrumento que viabilizou sua existéncia no mundo

fatico-juridico.

Assim, se ficarmos apenas no conceito de tributo trazido pelo art. 3°. do
CTN, encontraremos sérias dificuldades em escaparmos do enredo trazido pelo

plexo normativo criado em torno das exac¢des que aqui se discute.

Desta maneira, impde-se que analisemos, de forma cautelosa, ndo s6 o
historico e finalidades de cada exacéo aqui discutida, mas também que percorramos
a estrutura normativa do direito tributario brasileiro, naquilo que interessa a

conclusao deste trabalho, para perfeita compreenséo do tema.

Comecemos pela competéncia tributaria:

1.2 Competéncia tributaria

Importante, ja nesta altura do trabalho, e para a fixagdo do alcance do
tema tratado, que detenhamo-nos a analisar, sempre tendo em vista 0 escopo desta

obra, o tema da competéncia.

Nessa perspectiva, impende estabelecermos, desde j4, que a Constituicdo
Federal é Lei tributaria fundamental, justamente porque contém as diretrizes basicas
aplicaveis a todos os tributos, conforme leciona Carrazza'. Ndo por outra razdo
tornou vulto a hodierna discussdo em torno da necessidade de se retornar ao

sistema constitucional (prevaléncia dos principios) como vetor das decisdes

! CARRAZZA, Roque ACurso de Direito Constitucional Tributari®. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 287.
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proferidas no &mbito jurisdicional. Discorrendo sobre a distingdo entre principios e

regras, Anderson Trautmann Cardoso? traz similar ensinamento:

A distincdo faz se necesséria diante do carater normativo dos principios, ja que, desse
modo, assim como as regras, eles passam a constituir espécie do género norma
juridica, com as caracteristicas peculiares a estas. De fato, embora as regras
evidenciem mais a sua hipotese e consequiéncia juridica, os principios também
possuem um pressuposto de fato para a sua aplicacdo, ainda que enunciando uma

série indeterminada de fatos e correspondentes consequéncias juridicas.

Muito hoje se fala em sistema constitucional tributario, entendido este,
conforme Geraldo Ataliba®, como sendo “o conjunto de principios constitucionais que
informam o quadro organico de normas fundamentais e gerais do direito tributario,
vigentes em determinado pais. Ora, se sistema é um conjunto ordenado de
elementos segundo uma perspectiva unitéria, o sistema constitucional tributario € o
conjunto ordenado das normas constitucionais que tratam de matéria tributéria,

matéria esta tomada como principio das relacées que a unifica” (grifos nossos).

Por 6bvio entdo que a divisdo de competéncia entre os entes federativos
(artigos 145, 153, 155 e 156 da Constituicdo Federal) visa e atinge o escopo de
alcancar a funcionalidade esperada na administracao da “res” publica, na medida em
que confere certo grau de autonomia a estes, donde se infere que esta advém da
propria estrutura do Estado Federado e, para que tenha “condi¢cdes de plena
eficacia, deve ser rigida e exaustiva, objetivando prevenir os conflitos e invasfes de
competéncia de uma pessoa politica por outra”, no dizer de Maristela Miglioli
Sabbag”.

Mas nao se pode olvidar que tal divisdo objetiva tdo somente a facilitagao
do exercicio, pelo Estado, de seu “munus” constitucional, qual seja, o de promover o
bem comum, no que podemos entendé-la como meramente instrumental quanto a

seus fins.

2 CARDOSO, Anderson T. N&o-cumulatividade do IPI e ICMS; dimensdo norwaate eficacia Revista
Tributaria e de Financas publicass&o Paulo, ano 15, n. 76, p. 17, out. 2007.

® ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario BrasileirSo Paulo: Malheiros, 1997. p. 287.

* SABBAG, Maristela M. Competéncia TributarRevista TributariaS&o Paulo, v. 728, p. 684, jun. 1996.
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Em verdade, a reparticdo de competéncias decorre naturalmente do
principio federativo e resulta por fim numa relativa autonomia dos entes federativos.
Autonomia esta que deve ser vista com reservas, na medida em que ndo pode
ultrapassar o conceito e objeto do estado, compreendidos e entendidos estes quanto
a sua unidade e fins, quais sejam, o de promover o bem comum de seus suditos,
sendo a divisdo politica um mero instrumento voltado ao alcance de tal mister. Em
suma, o estado é um s6 quanto a seus fins e propdsitos, e por esta razao criou
instrumentos para assegurar 0 correto e justo cumprimento deste seu dever

constitucional, sobre os quais passaremos a discorrer:

1.3 Nao-cumulatividade, bitributacéo e “bis in idem

Albergada em diversos artigos da Magna Carta Brasileira € sem duvida a
nao-cumulativatidade uma legitima expressdo da justica fiscal que pretende o
estado. Ao seu lado podemos encontrar outros institutos tributarios de igual peso,
como o da seletividade, ndo-confisco, legalidade, etc. ...todos convergindo para o
alcance da finalidade ultima do estado, que € promover o bem comum de seus

cidadaos, dividindo da melhor forma possivel os encargos dela decorrentes.

Assim entendida de acordo com seu fim, visa a ndo cumulatividade impedir
os efeitos deletérios de uma tributagdo em cascata, traduzindo-se esta numa
incidéncia acumulada, nas diversas etapas da cadeia produtiva, de um mesmo
tributo sobre um bem ou servico, com reflexos diretos em seu preco final e sobre a
economia, para ndo dizer da impia situacdo de enriquecimento sem causa do

estado.

Da mesma forma ndo se poderia admitir que um mesmo ente tributante
editasse, com base em um mesmo fato gerador, diversas leis instituindo mdltiplas
incidéncias tributarias, sob pena de malferimento do principio da capacidade
contributiva; procurando evitar-se com isso o efeito confisco vedado no art. 150, IV
da nossa Carta de Principios, com a instituicdo de um “Bis in idem”. No entanto,

inexiste no sistema tributario brasileiro expressa vedacdo a esta prética, pelo que
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perfeitamente encontravel neste prestacfes pecuniarias instituidas sob o mesmo fato
gerador (mesmo o PIS e a COFINS aqui tratados, ou o IRPJ e a CSLL).
Encontramos assim, dentro da competéncia residual da Unido, expresso permissivo

legal para esta pratica, insculpido no art. 154, 1l da Magna Carta Brasileira.

Em se tratando de varios entes tributantes, também expressamente
proibida em nossa Carta Constitucional a possibilidade de os mesmos fazerem
incidir, sobre um mesmo fato gerador, diversas exacbes, 0 que caracterizaria a
odiosa pratica da bitributagdo, a qual encontra sua vedagdo expressa na rigida
reparticdo de competéncias tributarias do sistema constitucional brasileiro. A
competéncia atribuida a uma das entidades politicas exclui, “ipso facto” a

competéncia dos demais entes politicos, salvo expressa disposicdo em contrario.

Revela-se essencial discutirmos tais aspectos dos tributos diante da
polémica que se instaurou em torno da problematica trazida pela questdo da
insercao, na base de calculo do PIS e da COFINS, do ICMS cobrado nas operacdes
de conta propria, com 0 que se apressaram alguns a defenderem que se tratava de
hipotese de bitributacéo, “bis in idem” ou mesmo cumulatividade,

Diante da situacéo e esclarecimentos a que nos propusemos, acreditamos
que nem seria possivel cogitar, como querem aqueles, de um caso de dupla
incidéncia de exag¢les criadas pela mesma pessoa politica sobre uma mesma base
de calculo ou fato gerador, no que se poderia postular a ocorréncia de um “bis in

idem”.

Tampouco se poderia falar em cumulatividade, ja que tais tributos néo

incidem sobre si mesmo nas diversas etapas da cadeia produtiva.

Poderia se cogitar talvez de uma bitributacéo, vez que se apresentam aqui
exacles criadas por pessoas politicas com competéncia diversas, mas se nos
detivermos numa analise mais acurada do problema verificaremos que inocorre tal
hipotese, em razdo de que a matriz constitucional eleita para a cobranca do ICMS

ser tecnicamente diferente da regra matriz de incidéncia das referidas exacoes, 0
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que revela estrito cumprimento do rigido perfil constitucional das prestagfes aqui
discutidas.

Disso decorre o principio que passaremos a estudar:

1.4 Principio da tipicidade fechada

Como é cedico, a Constituicdo brasileira possui a peculiar caracteristica de
ser rigida. Este particular, no que toca ao direito tributario, tem seus reflexos na
estrutura deste ramo do direito. Perfeitamente verificavel neste, portanto, diversas
manifestagcbes desta intencdo do legislador que, procurando colher notas
fundamentais da realidade, tenta subsumir os fenémeno ocorridos no mundo fatico a
hipéteses da regra matriz eleita, preservando nesta o0 especial caractere de
resguardar a seguranca juridica. Dai se dizer que o legislador adotou o principio da

tipicidade fechada.

Tanto € assim que as regras matrizes de incidéncia terminaram por ser
fixadas no texto constitucional. Discorrendo a respeito da Matriz Constitucional de
incidéncia dos tributos Roque Antonio Carrazza® preleciona que: “costuma-se dizer,
usando de uma metafora, que, embrionariamente, todos os tributos encontram-se
estruturados na Constituicdo. Ora, isto vincula as pessoas politicas, que ndo podem,
enquanto tributam, afastar-se dos arquétipos constitucionais”. Nao se deu margem,
portanto, para que o legislador ordinario as alargasse, com excecao das previsdes
contidas nos artigos 195, 8§ 4. ° e 154 do texto magno (competéncia residual da
Unido). E o artigo 110 do CTN constitui-se num norte que néo deve ser olvidado
pelo legislador infraconstitucional quando da explicitacdo dos preceitos

constitucionais tributarios.

A rigor n&o se poderia utilizar tal terminologia, muito embora se reconheca

que a denominacao tipicidade fechada alcanca seu propodsito na medida em que

®CARRAZZA, Roque AICMS.11. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006
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encerra em si 0 conceito de que € indefensdvel a ampliacdo da moldura

constitucional dos tipos tributérios.

Explicamo-nos: é que a expressao tipo tributario ndo conserva o seu
sentido original advindo do vocébulo aleméo “tatbestand”. Misabel de Abreu
Machado Derzi® nos ensina que:

(...) tal expresséao quer significar a descricao do fato jurigeno, contida na lei, que tanto
mais formard um verdadeiro tipo quanto mais precisa, rigida e nitida for a delimitacédo
da matéria a que a norma vincula alguma conseqiiéncia. Com isso, queremos, nesse
momento, tao-sO registrar o uso do termo tipo em acepcdo diversa e contraditéria
aquela anotada na légica. Como sindnimo de “tatbestand”, de fato gerador ou
hipétese. O impropriamente chamado tipo ndo é uma ordem gradual, ou estrutura
aberta, mas, ao contrario, um conceito que guarda a pretenséo de exatidao, rigidez e

delimitacdo (em especial no direito penal).

Ja no direito patrio temos, como se disse, 0 emprego da expressao tipo
fechado para significar algo que, em boa verdade cientifica, € conceituacdo fechada

ou tipo em sentido improéprio.

Noutro dizer podemos enunciar que nossa legislacao utiliza-se do tipo em
sentido impréprio, que nada mais € do que uma conceituacao fechada, que encerra

em si limitacao e rigidez nas condutas que preveé.

Em comum, ambas as descricoes da realidade tém que sdo abstracfes
generalizadoras, sendo que o tipo propriamente dito colhe da realidade certas
caracteristicas para entdo, por meio de um critério totalizante, englobar o maior
numero possivel de casos ou situacdes sob seu espectro, numa ordem de valores
que ira do mais ao menos tipico. Ja o conceito classificatério apresenta notas rigidas

para delimitar a realidade que pretende descrever, ndo admitindo variaveis.

Em conclusédo se pode dizer que o constituinte, no espirito de rigidez da

Magna Carta, adotou técnica legislativa que veda ao legislador ordinario a

® DERZI, Misabel de A. MDireito Tributério, direito penal e tip&Revista dos Tribunaj$ao Paulo, p. 44,1988,
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possibilidade de exigir mais do que a constituicdo autoriza, o que € facilmente
constatavel pela elevacéo, a preceito constitucional, dos fatos geradores dos tributos.

Cabe agora estabelecermos breve distincdo do que seriam os conceitos de

base de calculo e aliquota:

1.5 Base de célculo e aliquota

Base de calculo €, segundo definicdo trazida pelo magistério de Sdlon
Sehn’:

(...) o critério normativo que, conjugado a aliquota, permite definir o objeto da
prestacao na relacdo juridica tributaria, isto €, a exata quantia devida pelo sujeito
passivo ao sujeito ativo. Por outro lado, também representa um importante papel no
controle do legislador na definicdo da materialidade da hipétese de incidéncia do

tributo, que deve ser confirmada, infirmada ou afirmada pela base de calculo (...)

Ora, como acima se constatou, a regra matriz constitucional das
prestacdes aqui discutidas sdo molduradas no texto maior, o qual fixa de forma
taxativa os limites de incidéncia dos tributos em tela, sem abertura para quaisquer

invasdes de competéncia por parte dos entes tributantes®.

Assim, torna-se importante fixarmos desde j& os critérios delineadores de
ambos os institutos, porque serdo decisivos na confirmacdo do que pretendemos.
Retira-se entdo da licAo deste mestre que, para a afericdo do valor devido pelo
sujeito passivo da relacédo juridica tributaria, impde se determinar qual o objeto
(critério material da hipétese de incidéncia) da prestacao, isto é, a base imponivel
sobre a qual se aplicara a aliquota definida em lei. Disso se deduz que a defini¢cdo da
base imponivel deve decorrer de Lei, o que devemos entender como a estrutura

normativa em torno da exacao (ou exacdes) que ora se cuida. Aliquota poderia ser

" SEHN, S6lonCOFINS incidente sobre a Receita Brusdio Paulo: Quartier Latin, 2006, pag. 177.
8 |dem - SEHN, Sélon, pag. 178 (o autor fixa aqueadimento semelhante)
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definida singelamente com o percentual fixado em lei e incidente sobre a base de

calculo que permitira a afericdo do “quantum” devido.

02 BREVE ESCORCO HISTORICO DAS EXACOES AQUI DISCUTI DAS

2.1 Natureza juridica das exacdes

N&o se pretende neste capitulo esgotar a exaustdo o tema aqui proposto,
sendo, preservando o propdésito de sua criacdo, recolher notas essenciais das
exacoes que ora se discute, com o exclusivo fito de demonstrar aquilo que, cremos,

pode ser determinante para a compreensao da questao aqui posta.

Em se tratando de PIS e COFINS, anota-se desde ja que, possuindo as
mesmas a nhatureza juridica de contribuicdo social, seu fundamento de validade
encontra-se atualmente nos arts. 239 e 195 da nossa Carta de Principios, sendo que
em se tratando daquele Ultimo, fundando a constituicdo seus contornos
fundamentais, ndo vedou sua incidéncia sobre a mesma base de calculo dos
impostos previstos nesta Constituicdo, a excecdo da expressa previsdo contida em
seu paragrafo 4°, o qual, antevendo a necessidade de criagdo novas fontes de
custeio para a manutencdo ou expansao da seguridade social, limitou sua génese a
condicdo do artigo 154, |, da CRFB, leia-se: ndo poderiam ter a mesma base de
calculo dos impostos previstos na constituicdo e sé poderiam ser instituidas

mediante lei complementar.

Tirante esta excecao constitucional, ndo se poderia arguir, em razédo do
permissivo constitucional acima aventado, contradicdo explicita no que respeita ao
fato de que o ICMS, imposto que € em sua natureza juridica, incidindo sobre uma
base de célculo contida no faturamento ou receita bruta das empresas, configurar-
se-ia em flagrante caso de bitributacdo. De toda maneira, impde-se a agora que

conhecamos melhor o histérico das prestacdes pecuniarias aqui tratadas:
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2.2 Evolucgao legislativa do ICMS e a lei complement  ar n°. 87/96

Em 1922 foi criado, com a edicdo da Lei 4.625, o imposto sobre vendas
mercantis, entdo de competéncia da Unido Federal. J& em 1934, com a nova ordem
constitucional, referida exacdo passou a ser de competéncia dos estados federados.
Até entdo esta prestacdo pecuniaria incidia cumulativamente em todas as fases da

cadeia produtiva.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 18/65 o principio da
incumulatividade foi introduzido no sistema constitucional tributario brasileiro, e com
ela adveio, ainda, a rigida reparticdo de competéncias que hoje caracteriza nossa

Carta de Principios,

O Decreto-lei 406/68 trouxe o credito fisico para o principio da nao-
cumulatividade, que permitia a compensacao de créditos de materiais de revenda ou
materiais de insumo que integrassem o produto resultante. Em seguida a Lei
Complementar 1/69 apontou que este imposto era ndo cumulativo, e sua

cumulatividade deveria ser regulada por Lei Complementar.

Em nossa atual Carta Constitucional se elevou o principio da néo-
cumulatividade a preceito constitucional, relegando para a lei ordinaria tratar de
outros aspectos delineadores da exacdo. A constituigdo, como Unica restricdo a
incumulatividade, vedou o aproveitamento de créditos nos casos de isencédo e nao-

incidéncia.

Em 13 de setembro de 1996, visando a uma reforma tributaria com o
objetivo declarado de excluir a incidéncia do ICMS sobre as exportacdes (art. 3.°,
inciso 1l) a Lei complementar n. 87/96 trouxe inovacdes de tal monta ao ICMS que
acabou por regular o imposto em todos os seus aspectos, cumprindo as exigéncias
do artigo 146, lll e do art. 155, inciso Xll, da Constituicdo, trazendo ainda em seu
bojo normas gerais em matéria de legislacéo tributaria para o ICMS, alem de regrar
todos os seus demais aspectos. Com isso veio a tornar-se a legislacdo basilar a

orientar e reger as relagbes que decorrem desta imposicéo tributaria para todos os
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Estados da Federagdo. Posteriormente sobrevieram algumas modificagbes
legislativas trazidas pelas Leis Complementares n°. 92 de 1997, 99 de 1999, 102 de
2000, 114 de 2002 e 122 de 2006.

Em suma, o ICMS, em sua atual configuracao juridica, apresenta-se como
um imposto de carater plurifasico, que tem como principal caracteristica o fato de ser

nao-cumulativo e possibilitar o aproveitamento de créditos.

2.3 Evolucgéao legislativa do PIS

No que tange ao PIS, sua criagdo se deu por meio da Lei complementar
n.° 7/70, alterada pela Lei Complementar n.° 17/73 (sob o abrigo da Carta
Constitucional anterior no artigo 165, V, recepcionado, no entanto, pela nova ordem,
naquilo que nao a contradiria). Seu objetivo era promover a integracdo dos
empregados ao desenvolvimento das empresas, mediante depdsitos que eram
efetuados compulsivamente pelas empresas, os quais eram calculados tendo como
base o faturamento dos seis meses anteriores e era devido em duas parcelas; a
primeira conhecida como PIS - deducdo (mediante deducédo do imposto de renda
devido, processando-se o seu recolhimento ao fundo juntamente com o pagamento
do imposto de renda), e a segunda, consistente em trés modalidades, consistia no
PIS - repique (devido pelas instituicdes financeiras, pelas empresas prestadoras de
servico e seguradoras), PIS - faturamento (pago pelas pessoas juridicas com fins
lucrativos, ou seja, 0 comércio e a industria) e o PIS - folha de pagamento (destinado

as pessoas juridicas sem fins lucrativos, “verbi gratia”, as cooperativas).

Cabe destacar aqui que a partir da Emenda Constitucional n°. 8/77, que
introduziu o inciso X ao artigo 43 da Magna Carta de 1967, o PIS passou a ter

natureza juridica de Contribuicdo Social.

No ano de 1988 surgiram os Decretos-Lei 2.445 e 2.449, abortando do
meio juridico o PIS - repique e o PIS - folha de pagamento, restando apenas o PIS -

faturamento.
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Em 24 de marco de 1993 o Supremo Tribunal Federal decidiu que era
inconstitucional a citada mudanca por Decreto-lei (0 PIS ndo era considerando
tributo).

Em 09 de outubro de 1995 foi editada a resolugéo n°. 49 que suspendeu a
execucdo dos mencionados decretos, ou seja, tornou-se a antiga sistematica da lei

complementar n 7/70.

Em 28 de novembro de 1.995, a medida provisoria 1.212/95, basicamente
repetiu a sistematica dos decretos-leis supra-referidos, no que foi convalidada pela

edicdo da Emenda Constitucional n°. 32/2001 (artigo 2°).

Finalmente, com a edigéo da Lei n°. 9.715/98 intentando modificacdo da
base de calculo da referida contribuicdo disp0s esta, em seu artigo 3°, “que a base
de calculo da mesma seria o faturamento, assim considerado a receita bruta, como
definida pela legislacdo do imposto de renda, (Lei N.° 8.981/95), proveniente da
venda de bens nas operacdes de conta prépria, do preco dos servigos prestados e
do resultado auferido nas operacdes de conta alheia”, dispondo ainda em seu
paragrafo Unico que ndo se incluiria neste calculo as vendas de bens e servigos
cancelados, os descontos incondicionais concedidos, o imposto sobre produtos
industrializados - IPl, e o Imposto sobre Operacbes relativas a Circulacdo de
Mercadorias - ICMS, retido pelo vendedor de bens ou prestador de servicos na

condicao de substituto tributério.

2.4 Evolucgao legislativa da COFINS

A contribuicdo social conhecida como COFINS adveio com a promulgacao
da Lei complementar n. 70/91, a qual ingressou no mundo juridico em razdo da
extincdo do FINSOCIAL (Decreto-lei n°. 1940/82), que, naquela ocasiao, tratava-se,
conforme interpretacao trazida pelo Supremo Tribunal Federal (R. Ext. 103.778/DF),

de um imposto inominado.
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A edicao deste diploma trouxe consigo diversas polémicas, (muitas delas
resolvidas com a Agao Direta de Constitucionalidade 1/1), e, entre tantas outras, a de
sua incidéncia sobre o faturamento das sociedades civis prestadoras de servicos,

sobre as operacfes imobiliarias e a receita das cooperativas.

A primeira delas, (incidéncia sobre o faturamento das sociedades civis
prestadoras de servi¢os), surgiu com a edicdo da lei ordinaria 9.718/98, a qual trouxe
a possibilidade de se fazer incidir novamente a malsinada contribuicdo sobre o
faturamento das referidas empresas foi recente solucionada, entendendo o E.
sodalicio, para todos os efeitos - vez que consta tal exigéncia apenas na previsédo do
art. 195, paragrafo 4°. - a validade da modificacéo trazida pela mencionada norma, ja
que, muito embora em sua génese tenha cumprido o rito de lei complementar, que

esta teria natureza material.

René Bergmann Avila e Ederson Garin Porto® nos advertem para as

consequéncias deste posicionamento do STF, preceituando que:

(...) uma das consequéncias do principio firmado pelo STF relativamente a L. C. 70/91
ser materialmente lei ordinaria é a possibilidade de a mesma ser alterada, em todos
0s seus aspectos, por medida provisoria e lei ordinaria. Utilizando-se este principio,

correta € a jurisprudéncia dos tribunais regionais federais validando tais alteracées.

As aliquotas incidentes sobre a base de Calculo da exacdo acima
(Finsocial) sofreram constantes modificagdes ao sabor dos interesses arrecadatorios
do governo (Lei 7.787/89, Lei 7.894/89 e Lei 8.147/90), culminando por fim na edi¢céo
da Lei Complementar n. 70/91, que, em termos de inovacdo, nenhuma novidade
trouxe ao conceito de faturamento aceito a época da vigéncia do Decreto-lei n°.
1.940/82 (com alteragéo que lhe foi imposta pela Lei 7.689/88, em seu artigo 9°) e
que foi pacificado pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario n. 150.755 —
PE, entendendo que para os fins de aplicacdo da legislagdo entdo em vigor, o

conceito de faturamento deveria ser extraido do art. 22 do DL n° 2.397/87.

°® AVILA, René B., PORTO, Ederson G. COFINS.Porto Alegre: Editora livraria do advogado, 2008g. 27.
1Y RTJ 149, 259, pag. 291.
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Posteriormente, novas alteragbes foram introduzidas com as Leis n°
9.718/98, de 27 de novembro de 1988 (posteriormente declarada inconstitucional), e
pelo art. 18 da Lei n°® 10.684 de 30 de maio de 2003. Finalmente, ingressou no
arcabouco juridico vigente em torno desta exacdo a Lei n° 10.833/03, que lhe

conferiu natureza ndo cumulativa.

2.5 A polémica em torno da edicdo da Lein. 9.718/9 8

A lei 9.718/98 ingressou no universo juridico eivada de vicios, nao
obstante sua pretensdo de inovar a base de calculo das entdo conhecidas
contribuicdes PIS e COFINS, que na ocasidao passou a ser a receita bruta da pessoa
juridica, assim considerada o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo
irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificacdo contabil adotada

para as receitas.

Noutro falar, a inovacédo carreada pela novel legislacdo se traduziu em
equivaler o conceito de faturamento ao de receita bruta e o de receita bruta ao total
das receitas que ingressaram nha empresa, independente de sua classificacédo
contabil, o que consistiu num erro conceitual que, por longo tempo, vem desafiando

as mais brilhantes mentes juridicas, como adiante se vera.

Sua declaracao de inconstitucionalidade se deveu, entretanto, ao fato de a
mesma se constituir numa fragil possibilidade de legitimacdo da inclusdo da receita
das empresas como fator gerador das pré-citadas contribui¢cdes. A tardia edicdo da
E.C. n° 20/98 nao teve o condao de legitima-la, uma vez que, conforme decisdo
proferida no julgamento do Recurso Extraordinario n. 346.084-6, se decidiu que a lei
deve ser produzida de acordo com a Constituicdo Federal, ou seja, seu tramite nas
casas legislativas deve ser feito de acordo com as regras materiais e formais
previstas no texto maior. Conforme observacdo de Pedro Anan Junior “o referido
diploma legislativo ao inovar o conceito de faturamento acabou por criar tributo novo,

0 que, entendemos, ndo poderia ser realizado em sede de legislacao ordinaria, ou sé
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I*', Teria entdo a

por lei complementar, com apoio em algum permissivo constituciona
Unido, ao modificar a legislagdo antes da Emenda Constitucional, ultrapassando as
balizas ali permitidas, criado tributo novo, sem utilizar-se, no entanto, de lei

complementar (art. 154, I, CRFB.).

Cabe aqui registrar que no voto proferido no bojo daquela decisédo o
Ministro Marco Aurélio de Mello pds em destaque que, com respeito a insercéo e
presenca, no art. 195, I, b da Constituicdo de receita como hipdtese de incidéncia, a
disjuntiva “ou’ bem revela que ndo se tem a confusdo entre o género receita e a

espécie faturamento (grifo nosso).

Ainda que se reconheca que a declaracdo de inconstitucionalidade ao
texto da Lei n°. 9.718/98 foi proferida em sede de Recurso Extraordinario, sendo por
isso, desprovida de efeito geral, e que sua aplicacdo se restringe as partes
envolvidas na lide, dependendo seus efeitos “erga omnes” e “pro omnes” de
posterior edicdo de Resolucdo do Senado Federal (art. 51, X c/c. art. 103-A da CF) e
que, ademais, coexistem dois entendimentos a respeito da aplicacdo préatica de tal
orientacao, sendo o primeiro deles, o de que tal declaragdo tem embutida em si a
possibilidade de aproveitamento da parte do artigo que nao foi declarada
inconstitucional (permanecendo vigente o “caput” do referido artigo), ficamos com o
segundo entendimento, de que, se declarado inconstitucional o paragrafo, dada a
relacdo de interdependéncia entre os preceitos normativos, o caput ndo merece
subsistir (Este trecho resume a exposicdo de Edmar Oliveira Andrade filho com
relacdo aos efeitos da decisdo tomada no ambito do R. Extr. n.° 346.084-6 na Obra —

PIS e COFINS, conceitos normativos de faturamento e receita)*?.

Entendemos, com Edmar de Oliveira Andrade filho® que:

(...) com a retirada do enunciado do paragrafo 1°, o preceito do artigo 3.° perdeu o

significado contextual e instaurou-se a inseguranca juridica: deste modo, a

' ANAN JUNIOR, PedroRevista Dialética de Direito Tributariqpublicacdo de Oliveira Rocha Comercio e
Servigcos — Ltda)Sao Paulo, n. 106, pag. 75, julho de 2004

?ANDRADE FILHO, Edmar OliveiraPIS e COFINS, conceitos normativos de faturamemézeita. S&0

Paulo: MP Editora, 2008, pp. 21 e 22.

31dem - ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. p. 23.
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restauracdo da eficacia da norma anterior €, além de juridicamente justificavel,

recomendavel em homenagem a estabilidade do direito (...).

Em suma, pode se dizer que ao prolatar o referido julgamento, a Suprema
Corte pouco contribuiu com a elucidagdo da questdo, na medida em que,
distanciando-se de sua prerrogativa de dizer o direito, fixou entendimento fugidio,
que mais se prestou a titulo de orientacdo que cumprimento do seu dever

constitucional. No dizer do citado autor**:

Nunca antes neste pais se viu isto: a Corte — a guardia da Constituicdo — decide
uma questéo e ja previne a sociedade sobre uma futura reinterpretacao a respeito do
gue acabara de decidir. A idéia de certeza do direito foi simplesmente desprezada
pela corte que — neste caso — ndo disse o direito, como |he cumpria fazer, e

simplesmente se demitiu de seu dever (...)

E isto, uma decis&o que ndo indica um norte ndo pode ser considerada uma deciso:
0 que significa dizer que o sentido e alcance da legislacdo em vigor entre a Lei
Complementar n.° 70/91 e as Leis n.° 10.637/02 e n.° 10.833 03 sdo um mistério.

Uma possibilidade de resolucéo desses problemas e edicdo de Sumula Vinculante”.

Importa agora que tecamos alguns comentarios a respeito das emendas

constitucionais n°s. 20/98 e 42/03:

2.6 O advento das Emendas Constitucionais 20/98 e 4  2/03 e sua repercussao.

Com fim de legitimar as modificacOes trazidas pela Lei n. 9.718/98 o
governo editou a Emenda Constitucional n. 20/98, que trouxe nova redacéo ao art.
195, inciso |, b da ConstituicAo Federal, inserindo ai a possibilidade de se fazer

incidir, sobre a receita haurida pelas empresas, as contribuicées ali previstas.

Questéo da maior relevancia diz com a data de edi¢édo da referida emenda
que foi flagrantemente editada com o propdésito de conferir amparo legal & inovacéo

trazida pelo diploma normativo acima referido. Imediatamente rechacada por juristas

1 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op. cit. pp. 2426.
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de jaez inconteste e pela sociedade em geral, a celeuma terminou em nossa
Suprema Corte, que acabou Ihe conferindo, como acima exposto, solugcao diversa da
expectativa da sociedade em torno do assunto. Pedro Anan Janior nos traz uma

elucidacao sobre esta questéo™:

Ocorre que a emenda constitucional ndo possui efeito represtinatério, ndo podendo,
desta maneira, sanar 0s vicios existentes antes da alteragdo constitucional. Se assim
ndo fosse, estariamos desrespeitando o Principio da Seguranca Juridica, pois
qualquer norma poderia ser posteriormente convalidada. (...) No caso em analise, é
inegavel que a norma, quando nasceu, estava em discordancia com o sistema

juridico, razao pela qual ndo pode ser admitida.” (grifos nossos).

N&o produzindo os efeitos que se pretendia a época, a alteracao
introduzida preparou, todavia, o terreno para importante discussao a respeito do

alcance semantico dos institutos do faturamento, receita e receita bruta.

Também se abriu, no seio da comunidade empresarial e juridica, o clamor
para que se apressassem as nossas casas legislativas na elaboracdo de uma
alteracdo que permitisse a possibilidade de ambas as exac¢des apresentarem carater

nao cumulativo.

Reflexo direto desta inquietude, a emenda constitucional 42/03 trouxe ao
arcaboucgo juridico constitucional a possibilidade de a lei definir os setores de
atividade econOmica para os quais as contribui¢cdes incidentes na forma dos incisos
I, b; e IV do caput, seriam ndo cumulativas (alteracao introduzida no paragrafo 12 do
art. 195 da CRFB.).

2.7 A edicdo das Leis 10.637/02 e 10.833/03

Como resposta ao reclamo social em torno da ndo-cumulatividade do PIS
e da COFINS, sobrevieram ao mundo juridico as Leis n.s 10.637/02 e 10.833/03.

> Op. cit. p. 76.
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Tais diplomas legislativos, muito embora tenham atendido aos anseios de
justica fiscal emergentes, trouxeram em seu bojo importantes modificacbes, na
medida em que, além de conferirem efetividade ao principio da ndo-cumulatividade,
traduziram por fim o conceito de faturamento e receita (para o especifico fim de
atenderem a esta legislacéo) albergado no art. 195, I, b, da Constituicdo Federal.

Dizer que conferiram efetividade ao principio da ndo-cumulatividade se
constitui numa faldcia, porque conforme se pode verificar daquelas estruturas
normativas, diversas modalidades de empreendimentos foram excluidos das
benesses trazidas pelas entéo recentes leis, 0 que ensejou a propositura de diversas

demandas questionando a justica fiscal dos diplomas em questao.

Faltariamos igualmente com a verdade se admitissemos afinal que a
“inovacdo” trazida ao conceito de faturamento traduziu a intencdo do legislador
constituinte derivado ao incluir a receita bruta e demais receitas auferidas como base

imponivel ao art. 195, |, b da Constituicdo Federal.

E que os respectivos artigos 1.°s, paragrafos 1.°s das referidas leis
pretenderam reproduzir (naturalmente para fim arrecadatorios) o disposto no art.

195, 1, b da Magna Carta Brasileira ap0s a edicdo da Emenda Constitucional 20/98.

Mas néo o fizeram, na medida em que desbordaram os limites impostos
pela “Lex Major”, incluindo, em seus respectivos artigos 1°s, e paragrafos 1°s,
conceito ampliativo de Receita Bruta, para desenvolvé-lo como sendo o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, independente de sua classificacdo ou
denominagé&o contébil.

Encontramo-nos agora diante da situacdo que mereceu destague em
nosso trabalho, pelo que dedicaremos o proximo capitulo ao deslinde da proposicao

desta obra:
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3 EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DO PIS E DA C OFINS

3.1 Do conceito de faturamento, receita bruta e rec  eita total

Cabe aqui estabelecer algumas premissas que serdo Uuteis ao

desenvolvimento da nossa proposicao.

Impde-se esclarecer nesta altura que o objeto social de uma empresa diz
com a finalidade para qual foi uma sociedade criada e normalmente consta de seu
instrumento constitutivo, “verbi gratia”, seu contrato social, e € instituto de

fundamental importancia para o direito societario.

Todavia, dentro do espectro do direito tributario, para o exclusivo fim de
apuracdo da receitas tributaveis hauridas pela sociedade empresarial, este assume
importancia mitigada, na medida em ha o reconhecimento legal das assim chamadas
sociedades em comum (arts. 986 e 990 do Cédigo Civil de 2002). Nestas entidades,
conhecidas como sociedades néo personificadas, inexiste contrato social a

determinar seu objeto.

Ocorre entretanto que, para fins de vinculagdo ao entendimento esposado
no julgamento do RE. N.° 150.755/PE, temos o projeto de Sumula Vinculante

(verbete n.° 6) que traz o seguinte entendimento a respeito das receitas tributaveis:

“E inconstitucional o § 1° do art. 3 da Lei n. 9.718/98, que ampliou o
conceito de renda bruta, a qual deve ser entendida como a proveniente das vendas
de mercadorias e da prestacdo de servicos de qualquer natureza, ou seja, a soma

das receitas oriundas do exercicio das atividades empresariais.

Esta expressédo, soma das receitas oriundas das atividades empresariais,
Nno nosso entender abarca as atividades comerciais e de prestacdo de servico
exercidas pelas sociedades, independente da existéncia de contrato social a definir

Ihe o objeto social, cabendo aduzir aqui também que, segundo o entendimento
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veiculado neste projeto de sumula, receita bruta, para os efeitos da lei modificada,
seriam todas as receitas decorrentes das atividades da empresa vinculadas ao seu

objeto social, independente de as mesmas terem sido faturadas ou nao.

E curial, no entanto, que se resgate aqui o preceito trazido pelo artigo 110
do CTN, que como se aventou alhures, ndo pode ser olvidado para o fim de
interpretacdo da lei tributaria, vale dizer: ndo se pode interpretar de forma diversa os

conceitos e institutos pertencentes a outros ramos do direito.

Na prelecdo de Amaury Rausch Mainenti'®, encontramos o seguinte

comentario:

Ora, o direito é uno, ainda que se manifeste sob diversas denominacdes especificas,
assumindo cada sub-ramo autonomia prépria. Conceitos de um sub-ramo do direito
séo utilizados em direito tributario, nos termos postos pelo legislador, para pesquisa
da definicao, do alcance e do conteudo de seus institutos, ndo podendo ser utilizados
para definicdo dos efeitos tributarios. E isso se explica por um simples fato: dada a
conceituacdo fechada da norma tributaria (ou tipo em sentido impréprio). Assim,
“verbi gratia”, o conceito de mercadorias, utilizado no direito comercial, “para os
efeitos do imposto de Circulagdo de Mercadorias e Servicos, ndo podera ser
totalmente alterado”. O conceito de mercadorias do direito privado deve ser

exatamente igual no direito tributério.

Por tal motivo, entremostra-se essencial a importancia de relembrarmos a
origem corrente de determinados institutos, quais sejam: faturamento, receita bruta e

receita.
E do que nos ocuparemos a seguir:
Faturamento € definicdo intimamente ligada ao conceito de receita bruta,

podendo se dizer que o ato de faturar € antecedente a obtenc&o das receitas, ndo

sendo, porém, este o exclusivo meio de obté-las, mas em se tratando de operacdes

1 MAINENTI, Amaury Rausch. Base de célculo do PISRINIS e o ICMS: receita da pessoa juridica de direit
privado ou do estado?Revista Tributaria e de Financas Public&io Paulo ano 16 — n. 78 — jan./fev. de 2008.
(apud - ICHIHARA. Yoshiaki, Direito Tributario, 14. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 115)
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mercantis ou outras a estas assemelhadas, a fatura € o documento que resulta de

tais operacoes.
Com propriedade Roque Antonio Carrazza'’ nos ensina que:

(...) quando a Constituicdo, em matéria de contribuigcbes sociais para a seguridade
social, alude a faturamento, e preciso buscar no direito comercial este conceito.
Depois, € certo que quando o texto constitucional alude, sem reservas ou restricoes, a
um instituto ou vocabulo juridico, endossa o sentido préprio que possuem, na doutrina

e na jurisprudéncia.

(.)

Ora, faturamento, para o direito comercial, para a doutrina e para a jurisprudéncia,
nada mais € do que a expressdo econdmica de operagbes mercantis ou similares,
realizadas, no caso em estudo, por empresas que, por imposi¢éo legal, sujeitam-se ao
recolhimento do PIS e da COFINS.

O Faturamento (que, etimologicamente, advém de fatura) corresponde, em dUltima
analise, ao somatério do valor das operacdes negociais realizadas pelo contribuinte.
Faturar, pois, é obter receita bruta proveniente da venda de mercadorias ou, em

alguns casos, da prestacéo de servicos (...) (grifos nossos)

Assim, tem se que nao se pode confundir o conceito de faturamento e
receita. Aquele, como € usual, representa a parcela das receitas obtidas com a
venda de mercadorias a prazo superior ou igual ha trinta dias. Logo, torna-se espécie

do género receita. Ensina-nos Edmar Oliveira Andrade Filho que:*®

Receitas séo elementos positivos que ingressam no patrimdnio da pessoa juridica e
tem diversas origens e variado regime juridico. Para haver receita € necessario que
haja um ingresso aumentativo no valor dos bens patrimoniais; esse ingresso, no
entanto, pode ser real ou presumido, por equiparacdo. Ha elementos positivos que
ingressam no patrimdénio sob a forma de bens com o sacrificio de ativos e ha
elementos positivos que, propriamente, ndo ingressam, mas permanecem no
patriménio social em razdo do desaparecimento de obrigacdo anteriormente

contraida.

" CARRAZZA, Roque Antonio 4CMS— Malheiros Editores — 11. ed. — S&o Paulo — 20pég. 497.
8 ANDRADE FILHO, Edmar O. op. cit. p. 40.
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Dentro do conceito de receita ainda se tem varias subdivisbes que

importam tanto ao direito comercial, como a contabilidade, sendo de uso comum

nesta ciéncia, ndo podendo ser relegados ao um plano de esquecimento tais

concepcoes, em razdo da necessaria interdependéncia e correlacdo que a ciéncia do

direito deve manter com aquela, tanto para fins de aplicabilidade préatica, como para

se resguardar a unicidade do sistema. Tal classificacdo foi nos trazida por Amaury

Rausch Mainenti'®, que classificando as diversas modalidades contabeis de receita,

as dividiu da seguinte maneira:

a)

b)

c)

d)

e)

“receita bruta, decorrente da venda de mercadorias e prestacdo de

servicos, sem qualquer deducéo;

receita liquida, correspondente a receita bruta obtida com a venda de
mercadorias e prestacdo de servicos, deduzida das vendas
canceladas,descontos incondicionais concedidos e tributos incidentes

sobre as vendas;

receita operacional, relacionada as receitas vinculadas a atividade-fim da

empresa,

receita nado-operacional, correspondente as demais receitas, néo
enquadradas nos conceitos anteriores, tais como a venda de bens

integrantes do ativo imobilizado;

Receita total compreende, pois, a universalidade de receitas de uma

determinada entidade.”

Nem seria necessario acrescer algo a esta classificacdo, que por si ja é

suficientemente clara, basta que concluamos, por fim, que 0s conceitos de

faturamento e receita ndo se confundem, do contrario, qual seria a razao pela qual o

legislador constituinte derivado fez a distingdo ao acrescentar a receita, como base

imponivel, a alinea b, do inciso | do artigo 195 da Constituicdo Federal ?

9 MAINENTI, Amaury Rauch. op. cit. pag. 25.
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Delimitados o0s conceitos de faturamento e de receita e seus
desdobramentos, cumpre fixarmos aqui o conceito de ingressos que, adiantamos

desde ja, ndo possui a mesma natureza juridica de receitas:

3.2 ICMS: ingresso de receita temporaria ou custod o produto e servigo?

A distingdo reside exatamente na natureza temporaria dos valores
representativos dos ingressos na contabilidade da empresa que, para todos o0s

efeitos atua, no mais das vezes, como mero agente arrecadador do estado.

A receita, por sua vez, deve ser enunciada como uma entrada definitiva de
valores destinados a acrescer ao patriménio liquido daquela entidade e, para todos
os fins, deve ser contabilmente separada daqueles valores, até porque o artigo 187
da Lei n® 6.404/76 assim disciplina. Nao s&do outros os ensinamentos de Fabio

Junqueira de Carvalho e Maria Inés Gurgel®

para guem “Receita é a entrada, para o
ativo, de elementos que podem ser representados por espécie pecuniaria ou direitos
a receber, incluindo-se neste rol até mesmo 0s juros bancérios ou outros ganhos
eventuais” (o chamado regime de competéncia que se infere da combinacdo do art.
177 com o art. 187 da Lei n.° 6.404/76). Este tema sera melhor abordado no préximo
sub-capitulo, bastando dizer que tal disposi¢cdo legal ndo pode ser simplesmente

ignorada, como se tivesse sido expurgada do ordenamento juridico.

No magistério de Amaury Rausch Mainenti®*:

H4, igualmente, outros ingressos que, a par de se tratarem de receitas para 0 seu
destinatario final, ndo podem ser considerados como tais por aqueles que as
recebem, em um primeiro momento. Ou seja, tais ingressos transitam
temporariamente pelo seu patriménio; contudo, nele ndo permanecem, vez que

possuem destinacdo especifica. E o caso dos tributos indiretos, que, por uma

20 CARVALHO, Fabio Junqueira de e GURGEL, Maria IN&PRJ: teoria e pratica2. ed. Sao Paulo: Dialética,
2000, p. 127
2L Op. cit. pag. 25.
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dedugéo logica, ndo podem integrar o conceito de faturamento ou receita, vez que

nao pertencem e ndo aumentam o patrimoénio da entidade.

Do exposto, outra ndo poderia se a conclusdo sendo a de que o ICMS,
dada a sua natureza juridica de imposto, representa mero ingresso temporario de
numerario nos cofres da entidade comercial, na medida em que, atuando o
empresario na condicdo de substituto tributario, ndo pode se escusar de repassa-lo
aos cofres publicos apdés, dado ao seu carater de prestagdo ndo-cumulativa,
beneficiar-se contabilmente dos créditos admitidos na legislacdo de regéncia, como

acima delineado.

E 0 que passaremos a demonstrar:

3.3 Da viabilidade da exclusdo do ICMS da base de ¢ alculo do PIS e da COFINS.

Assim € que, para a perfeita coeréncia da proposicdo a que nos
oferecemos, impfe-se agora que demonstremos, admitido o carater de mero
ingresso de valores do ICMS na contabilidade empresarial, a perfeita consonéancia da

exclusao deste da base de calculo das exagbes conhecidas como PIS e COFINS.

Vimos até agora que as contribuicbes e o imposto aqui estudado tém o
traco comum de serem nao-cumulativas (no caso do PIS e da COFINS apds o
advento das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03), sendo todas passiveis de
aproveitamento de créditos e, ademais, todos apresentam base de calculo
perfeitamente definidas, ndo se permitindo, ao arrepio das disposi¢cdes
constitucionais e legais atinentes a cada espécie tributaria aqui discutida, a
intersec¢do da incidéncia tributaria do ICMS sobre a base imponivel eleita pelo
constituinte para o PIS e COFINS.

Torna-se 0til neste momento que nos detenhamos a estudar o artigo 187

da Lei n. 6.404/76, que dispBe sobre a elaboracdo, para fins contabeis, da
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Demonstracdo do Resultado do Exercicio, o que faremos na medida em que formos

reproduzindo seu conteudo:

Art. 187: A demonstracao do resultado do exercicio discriminara:

| - a receita bruta das vendas e servicos, as deducdes das vendas, 0s

abatimentos e 0s impostos.

Aqui temos que, num primeiro momento, para a confeccdo da referida
peca, necessario se faz a deducdo contdbil dos valores relativos a vendas
canceladas, descontos incondicionais, IPI e impostos incidentes sobre as vendas, a
saber: 0 PIS, a COFINS, 0 ISS e 0 ICMS

Il - a receita liquida das vendas e servigos, o custo das mercadorias e

servicos vendidos e o lucro bruto (...)

Num segundo momento, para fins de obten¢&o do lucro bruto operacional
da entidade empresarial, deduz-se da receita liquida obtida acima os valores

referentes aos custos das mercadorias e servi¢gos vendidos.

Desnecessario prosseguirmos na analise do conteudo da disposicao
acima, vez que até aqui ja temos suficientes elementos a nos permitirem o

aclaramento que pretendemos.

Importante relembrar-se que, como destacado alhures, na medida em que
houve a evolucado legislativa das contribuicbes aqui em destaque os conceito de
faturamento, receita bruta e receita total sofreram mutacgdes juridicas ao sabor dos

interesses politicos ocasionais.

Assim que, na vigéncia da Lei complementar n.° 7/70, (com a decretacao
de inconstitucionalidade dos Decretos lei n.°s 2.445/88 e 2.449/88) o conceito de
faturamento se preservou intacto para o fim daquela lei. Com o advento da Lei
Complementar 9.715/98, o conceito de faturamento foi alargado para significar a

receita bruta como definida na Legislacdo do Imposto de Renda (Lei n.° 8.981/95).
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Em seguida adveio ao mundo juridico a Lei Complementar n° 9.718/98, alterando
novamente o conceito de faturamento, ampliando-o em seu artigo 3.° para significar
a receita bruta das pessoas juridicas, entendida esta como o total da receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevante o tipo de atividade por esta exercida

e a classificacdo contabil adotada para as receitas (paragrafo 1.°).

Decretada a inconstitucionalidade da Lei n.° 9.718/98, retornaram ao
mundo juridico os diplomas anteriores, e a jurisprudéncia adotou e equivaleu, para
fins interpretativos, ndo semanticos, o conceito de faturamento ao de receita bruta
auferida pela empresa (no RE 150.755-PE), assim se definiu como sendo “a receita
bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de servicos de
qualquer natureza”), assim considerado o produto da venda de servigcos, servicos e
mercadorias ou tdo somente de mercadorias (para incluir se, na base de calculo das

referidas exacgdes as vendas efetuadas a vista).

Finalmente, com a modificacdo trazida pela Emenda Constitucional n.°
20/98 (que resultou na Edicdo das Leis n.°s 10.637/02 e 10.833/03) o conceito de
faturamento foi, para os fins destes diplomas legislativos, conforme previséo
expressa em seus respectivos artigos 1.°s e paragrafos 1.°s, definido da seguinte

maneira (“in verbis”):

Art. 1.2 A contribuicdo para o (....) tem como fato gerador o faturamento mensal, assim
entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independente de sua

denominacao ou classificacdo contabil. (grifos nossos)

1.° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita
bruta da venda de bens e servicos nas operacdes de conta propria ou alheia e todas

as demais receitas auferidas pela pessoa juridica.

Ora, de tudo isso se conclui que, muito embora o legislador (ou a
jurisprudéncia) tenha oscilado na definicAo e alcance da base de calculo das
referidas contribuicdes, em nenhum momento, tendo como norte o permissivo legal
insculpido no artigo 195, I, b da nossa Carta de Principios, autorizou o constituinte a
que se incluisse na base de célculo das referidas prestacdes, quaisquer impostos

que fossem, ainda que maquiados estivessem por meio da técnica conhecida como
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“calculo por dentro”, adotada pela Lei complementar n°. 87/96 para a incidéncia do
ICMS. No dizer de Rui Barbosa Nogueira %*:

(...) € evidente e ja € mesmo um truismo no Direito Tributario, tanto na pratica como
na doutrina universal, e nas leis e disposi¢cdes constitucionais dos paises cultos, que o
objeto da tributacdo, isto é, a situacdo, circunstancia da vida ou “fato gerador

concreto”, é sempre de natureza econdmica, ou seja, Riqueza.

Explica-se: a Lei Complementar 87/96, em seu artigo 13, inciso I, instituiu a
cobranca do ICMS com uma mecéanica que permite que o calculo da prestacao seja
efetuado tendo-se como base de calculo, somado ao proprio valor da operacao, o

montante do imposto.

Desta maneira, para efeito de aferir-se 0 montante a ser pago, deve-se
acrescer, ao valor da operacao de compra e venda ou servi¢go, o valor do imposto,

para entao calcula-lo.

Noutro dizer, o ICMS, na medida em que integra sua propria base de
calculo, integra o preco do produto, constituindo-se o destaque efetuado na nota
fiscal mero instrumento de controle, conforme preceitua a propria lei. Ora, se 0 preco
integra o ICMS, este faz parte das receitas auferidas pela empresa, ou, em suma, de
sua receita bruta. N&o foi outro o entendimento sufragado nas sumulas 68%° e 942,
editadas pelo Superior Tribunal de Justica, que encampou a possibilidade de
inclusdo, na base de calculo do PIS e da COFINS, do valor do ICMS. Seria entédo o

ICMS parte do custo do produto, compondo o Seu preco.

Tal assertiva, no entanto, traduz uma obliqua distorcdo das molduras
constitucionais a que estao sujeitas tais exa¢des, na medida em que, parafraseando

Roque Antonio Carraza, ofendem a “base de calculo possivel” do Tributo (no caso

22 NOGUEIRA, Rui B. Tributo antecipado pelo contribiai de direito, cuja base de calculo e o preco. &
este, também a Fazenda ndo pode se apropriabdtotrCompensacéo ou restituic&evista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, 2001, n. 72, p. 171 (grifos nossos)

Zgimula n.° 68 — STJ: A parcela relativa ao ICNluirse na base de célculo do PIS”

24«ggmula n.° 94 - STJ: A parcela relativa ao ICM®&ui-se na base de célculo do FINSOCIAL”
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aqui do PIS e da COFINS), ofendendo a “regra matriz constitucional” deste tributo.?

(grifos nossos)

N&o por outra razdo se tem entendido como possivel a cobranca do PIS e
da COFINS, incluindo-se, na base de célculo destas contribui¢cdes, o valor do ICMS,
apartando-se a apenas o valor do ICMS substituicdo tributaria, em razdo de o

mesmo ja ter sido cobrado em outra etapa da cadeia produtiva.

Com tal raciocinio, que anos a fio tem permanecido sem oposicao, pela
obvia razdo de que o 6nus de tal cobranca acabou sendo suportado pelo contribuinte

de fato, se tém admitido tal ofensa as mais comezinhas balizas constitucionais.

Vem a tona agora tal questdo com o ajuizamento do RE n.° 240.785-2/MG-
STF (que ja conta com seis votos favoraveis ao contribuinte), porque se descobriu
que, integrando o ICMS a receita bruta das empresas, este fara parte da base de
calculo do PIS e da COFINS, como delineado nas Leis n.s 10.637/02 e 10.833/03,
em seus artigos 1.°, paragrafos 1.2 %°.

Tal questionamento, outrora mais escorreito, até porque as tentativas
anteriores de se frustrar a cobranca de tal exacdo se ampararam nha
inconstitucionalidade da inovacdo do conceito de faturamento trazido pela Lei n°.
9.718/98, se apresenta agora mais desafiador, na propor¢cdo em que a Emenda
Constitucional 20/98 introduziu, no artigo 195 da Carta Magna, a possibilidade de
criacdo de contribuicbes sociais tomando-se como base de célculo a receita da

empresa.

Observe-se que o objetivo de tal insurgéncia é tdo somente a reducdo da
base de calculo do PIS e da COFINS, com a exclusdo do valor cobrado a titulo de
ICMS das operacdes proprias, até porque nao legitimado o contribuinte de direito a

se ressarcir de créditos relativos aos excessos perpetrados pela Lei Complementar

%5 Op. cit. pag. 267.

O governo intentou a ADC 18, que visa, além dmmbecimento da constitucionalidade da malsinada
cobranca, restringir seu efeito “ex tunc” e ainkifajtar sua aplicagdo ao contribuinte que ingressacom a
acdo, com base no permissivo legal trazido pelanBm€onstitucional n°. 45/2004 ao art. 103 da @oitgio
Federal.
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n. 87/96, em razdo do impedimento consubstanciado no artigo 166 do CTN, vez que
aqueles ingressos nao representam efetivo desembolso de suas receitas.

Retornando agora a questdo das limitagcbes impostas pelo vigente plexo
normativo em torno das citadas contribuicdes, que € o que nos interessa realmente
para o fim de deslinde da “quaestio” aqui enfrentada, extraimos que, restando
vigentes os diplomas legais n°s 7/70 (PIS e PASEP cumulativos) e 70/91 (COFINS
cumulativo), incidentes as contribuicdes, nestes casos, sobre a receita bruta
proveniente da venda de mercadorias e servi¢os, respectivamente, bem como a
aplicacdo das disposicbes pertinentes aos arts. 1° s, paragrafos 1° s das Leis n°s
10.637/02 e 10.833/03, as quais ampliaram o conceito de receita bruta para o total
de receitas auferidas pela empresa, temos como substrato necessario que a base de
calculo das prestagcfes aqui tratadas, distendidas que tenham sido pelo legislador
ordinario, ndo poderiam considerar o ICMS cobrado nas operacdes de conta prépria,
ou alheia, como se passivel de inclusdo em sua base imponivel, sob pena de

ferimento do principio da igualdade®’ , da isonomia®® e do nao-confisco®.

" Roberto Ferraz,, discorrendo sobre a dificulddeleplicacdo deste principio em nossos Sodalicistacda
que: “(...) na verdade, este conceito de faciltacéb e de facil memorizacédo é, este sim, totakneatio de
conteddo quando em si mesmo considerado. Efetiviames examinarmos a frase, “tratar igualmentgusis e
desigualmente os desiguais, na medida de suasudkkiges”, verificaremos que nada mais signifiéanatle;
seria igualitario tratar diferentemente as pessmascordo com suas diferencas. Como todos saceofifey;
todos haveriam de ser tratados diferentemente,siimeo, portanto, critério algum de igualdade d@adio
naquela formulagcédo (mas, pelo contrario, apenasvaesidade). (in, FERRAZ, Roberto. A igualdadeleae o
Supremo Tribunal FederaRevista Dialética de Direito Tributario(S.l.), pag. 123, maio de 2005, Oliveira
Rocha — Comercio e Servigos ltda. (entendemos,ntent®, que ha gradagdo na aplicagdo deste poneipi
muito embora se reconheca imensa dificuldade enagligacao pratica, em casos como 0 ora em anéisg
clara o norte a ser tomado).

8 No dizer de Roque Antonio Carrazza ao prelecisnare o principio da isonomia: (...) “A lei tribtigddeve
ser igual para todos e a todos deve ser aplicadagqumldade. Melhor expondo, quem estd na mesucaio
juridica dever receber o mesmo tratamento tribat&era inconstitucional — por burla ao princigipublicano e
ao da isonomia — a lei tributaria que selecionsqes para submeté-las a regras peculiares, queazgam
outras, ocupantes de idénticas posicoes juridicdSARRAZZA, Roque ACurso de Direito Constitucional
Tributério. 7.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 55.

%9 Sobre o principio do ndo confisco anota Eduardbldeaes Sabbag: (...) “ Proibe o postulado da \@mlac
confiscabilidade a instituicdo de quaisquer trisuto carater de absorgéo substancial da proprigdadela,
sem a correspondente indenizagéo. O tributo é rAggh mas o “poder de tributar” ndo deve ser apale
destruir” ou de aniquilar o patrimdnio do sujeitspivo. (...)

(...) Ademais. Prevaleceu a tese no STF de queatecalo confisco do tributo deve ser avaliadozédiel todo o
sistema tributério, isto €, em relacéo a cargatilia total resultante dos tributos em conjurk@gidos por certa
pessoa politica, e ndo em fungdo de cada tribatadamente analisado (vide ADIMC 2.010-DF, REL. Min
Celso de Mello, 30.09.99).
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Melhor dizendo, a lei, na medida em que nao excepciona da base de
calculo do PIS e da COFINS os valores relativos ao ICMS cobrados nas operacdes
de conta propria institui um “discrimen” negativo atentatério contra o principio da
igualdade®, da isonomia, do ndo confisco e da propriedade, constatavel pelo
tratamento desigual entre fisco e contribuinte e com vistas ao favorecimento daquele

primeiro.

Com efeito, tem-se que, como ponto de convergéncia das referidas
legislacfes, que todas elas, ao definirem a base célculo destas exa¢bes ocuparam-
se de extrair destas: o ICMS substituicdo tributaria (este se excetua na Lei
Complementar 70/91), o IPI destacado na nota, as vendas canceladas e o0s
descontos incondicionais concedidos, com alguns acréscimos permitidos nos mais

recentes diplomas normativos (leis n°s 10.637/ 02 e 10.833/ 03).

Dai se deflui que, para todos os efeitos, ainda que tenham procurado tais
legislacbes impor a incidéncia destas contribuicdes sobre a receita bruta auferida
pela empresa (com a interpretacéo que lhe quisermos conferir), se conformarmos a
aplicacao destes dispositivos ao art. 187 da Lei n. 6.404;76, verificaremos que, ao
permitir as exclusées acima elencadas, o plexo normativo em torno destas exacoes

em muito o aproximou do conceito de receita liquida.

Ora, se o0 ICMS representa um ingresso transitério de numerario nos cofres
da empresa ndo pode ser considerado como receita e, tanto mais, receita liquida (se

considerarmos as disposi¢cdes do art. 187 da Lei n.6.404/76).

Mais, ainda que o consideremos como integrante do faturamento bruto das
empresas (receita bruta), portando custo dos produtos ou servicos vendidos, como
se sustentaria tal alegacao diante da realidade contabil de que este valor, (destacado
na nota fiscal para fins de exclusivo de controle e contabilizacdo) na medida em que

integra o passivo circulante da contabilidade das empresas, em conta denominada

%0 Celso Antonio Bandeira de Mello, nesta esteirertie que: “(...) a igualdade é afrontada sempeeaq
norma “atribui tratamentos juridicos diferentesaencao ao fator de discrimen adotado que, entogtadio
guarda relacao de pertinéncia l6gica com a dispdedie regimes outorgados”. In DE MELLO, Celsoofit
BandeiraConteudo Juridico do Principio da Igualdade ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 47.
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ICMS a recolher e, ainda que ndo efetivamente recebidos os valores das vendas
faturadas a prazo (ou mesmo a vista, para o caso de pagamento com cheques sem

fundos), se constitui em obrigacéo tributaria (regime de competéncia)?

N&o seria 0 caso, vez que se trata de receita da empresa, de 0 mesmo nao
se sujeitar ao recolhimento aos cofres publicos? Ora, convenha-se, a empresa nao

fatura tributos®’.

Portanto, constitui-se, para todos os efeitos, uma teratologia admitir-se a
inclusdo da exacdo conhecida como ICMS na base de calculo das contribuicdes
conhecidas como PIS e COFINS, justamente porque estes valores ndo se

constituem em receita tributavel.

31 O "punctum saliens" é que a inclusdo do ICMS reelse calculo do PIS e da COFINS leva ao inacéitave
entendimento de que os sujeitos passivos destesasi faturam o ICMS. A toda evidencia, eles apefdém
ingressos de csixa que ndo lhe pertencem, isi@@ese incorporam a seus patrimonios, ate porgstnddos
aos cofres publicos estaduais ou do Distrito Fédera (CARRAZZA, Roque Antonio, op. cit. pag. 9P
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CONCLUSAO

Como visto, para alcancar o cerne da questdo aqui levantada, se fez
necessario demolir algumas das bases sobre as quais se sustentavam as discussdes
travadas em torno do assunto. Mais do que isso, tivemos que retornar aos
parametros historicos e aos preceitos constitucionais sobre os quais se fundaram tais

prestacoes.

Assim, presentes tais premissas conceituais, descobrimos que um tributo,
para que como tal se caracterize, precisa subsumir-se nao soé a lei que viabilizou sua
insercdo no mundo fatico-juridico, mas a todo o arcabouco legal em torno de si
criado, devendo sempre ajustar-se aos limites constitucionais que lhe legaram

existéncia, sob pena de afigurar-se irrito a varios institutos do direito tributario.

Por estas razdes ndo conseguimos nos isentar de abordar os institutos e
principios que seriam, no nosso entender, fundamentais a compreensao do tema e
enveredamo-nos, por isso, até mesmo pelo conceito de tributo, para destacar deste
uma marca fundamental: a necessidade de previsdo e amparo legal para legitimar
sua génese e, também, pelo principio da tipicidade fechada ao lume do artigo 110 do
CTN, para entendé-los ao final como maodulos e principios limitadores a denunciada

pretensdo de se alargar a base de calculo destes tributos.

Noutro giro, em face da rigida divisdo de competéncia como traco
essencial de nosso sistema tributario, verificamos que nem seria possivel aventar a
possibilidade de erro na distincdo constitucional das hipéteses de incidéncia destas
exacgOes, bem como de suas respectivas bases de calculo e aliquotas.

Verificou-se, também, que ndo poderiamos descuidar de abordar, ainda
gue de forma indireta, alguns enfoques que foram dados a problematica aqui trazida,
guais sejam. os de que esta se resumia, pura e simplesmente, a problemas de
bitributacao, “bis in idem” ou mesmo de cumulatividade, institutos invocados por

alguns para reduzir a discussao, deslocando-a para temas néo pertinentes.



a7

Assentados entdo no reconhecimento de que se mostraram essenciais tais
fundamentos para a elucidagéo da proposi¢cédo aqui enfrentada, passamos a estudar
0 aspecto histérico das exacdes aqui discutidas, para descobrir que todas elas
apresentavam proposito e espectro de incidéncia bem delineados conceitual e
tecnicamente de maneira que, a rigor, ndo se confundem suas bases imponiveis,
vale dizer: ndo existe a possibilidade de tais prestacdes apresentarem — justamente
por serem diferentes suas bases técnicas imponiveis — pontos de interseccéo entre
elas, porque a defesa do contrario nao resiste a uma honesta interpretacdo historica
e sistematica dos atuais dispositivos constitucionais e legais que regem tais espécies

tributarias, vez que estaria viciada pela inconstitucionalidade.

O fato de ndo nos determos numa analise mais profunda do método do
“calculo por dentro” trazido pela Lei complementar 87/96 a sistematica do ICMS néao
Ihe descura a ilegalidade e inconstitucionalidade, ja que este oculta, por meio de
artificio legal, a natureza tributaria daqueles valores, para inclui-los no faturamento
da empresa, constituindo-se por isso numa absurda teratologia destinada a esconder
os interesses do governo. Tal embuste legal conduz a entendimentos equivocados,
como a possibilidade de inclusdo, na base de calculo das contribuicbes aqui
abordadas, do ICMS cobrado nas operacdes de conta propria.

Demonstrou-se, portanto, aqui, insuperavel contradicdo no entendimento
sufragado tradicionalmente em nosso Sodalicio (STJ): de que a base imponivel das
Contribui¢gbes conhecidas como PIS e COFINS, em face do atual arcabouco juridico

disponivel, autoriza a inclusdo do ICMS em seu campo de incidéncia.

De tudo, podemos aduzir por fim que inexiste, em faces das espécies
normativas ocorrentes e para sua perfeita conformacdo com a atual estrutura
constitucional, no encontro da base imponivel das Contribuicbes aqui discutidas, a
possibilidade de se confundir a receita auferida nas operacdes de conta propria ou
alheia realizadas no ambito das empresas, com o valor apurado a titulo de ICMS nas
vendas realizadas; sob pena de criar-se uma fic¢do juridica que feriria 0os mais
basilares principios vetores da pretensa justica fiscal almejada pelo estado, vertida
esta ultima como corolario do principio da igualdade insculpido na Magna Carta

Brasileira.
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Com efeito, jamais se poderia orquestrar, dentro do sistema normativo
atual, prestacdes pecuniarias que ocultassem, sob o manto da legislacdo que lhe
deu génese, o malferimento dos principios da capacidade contributiva, da igualdade
e do ndo confisco, na medida em que estes se prestam como barreiras a sanha
arrecadatoria de um Estado que n&o hesita em criar artificios legais a servico de

seus interesses, rompendo os limites constitucionais.

Concluimos, assim, pela perfeita coeréncia da exclusao do ICMS da base
calculo do PIS e da COFINS, até porque tal ndo seria justificavel contabilmente. Se
nos mantivermos fiéis aos preceitos do art. 187 da Lei 6.404/76, ndo poderemos
incluir como receita, para fins de incidéncia, um valor contabilmente destinado aos
cofres publicos, representativo de mero ingresso temporario de valores nos cofres da

empresa.
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