CONHECA A HISTORIA BILIONARIA DA "TESE DO
SECULO" FIRMADA PELO STF

Como calcular, por exemplo, o valor do imposto de renda devido
em cada operacdo de venda? Por que ndo se adota o regime de
tributacao por fora? Por que é muito simples? Por que é muito
transparente? Por que torna facil a condenacdo criminal?

Tudo comegou com um inocente pedido de exclusao do ICMS da
base de calculo do PIS/COFINS. E importante ter em mente que o
pedido inaugural se refere a "exclusdo do ICMS da base de calculo
das contribuicOGes sociais", e ndo a exclusdao do ICMS destacado
para fins contdbeis-fiscais de crédito/débito, a fim de assegurar o

principio ndo cumulativo do imposto.

A questdo foi parar no STF, aonde no bojo do RE 240.785-MG,
relatado pelo insigne ministro Marco Aurélio de Mello, depois de
decidido pelo conhecimento do recurso por entender presente
matéria constitucional - conceito de faturamento - no exame do
mérito seis votos foram proferidos pela aceitacdo da tese, sob o
fundamento de que o ICMS ndo configura mercadoria susceptivel
de faturamento, que é o fato gerador do PIS/ COFINS.

Na época vigia a legislacdo que mandava excluir o valor do ICMS
da base de calculo do PIS/COFINS nas operagdes de substituigao
tributaria (inciso I, do § 2° do art. 3° da Lei n° 9.718/1998). A
contrario sensu, inclui-se o valor do ICMS nas operacdes regulares,
sem substituicdo tributaria. Por essa razdo, a Unido ingressou com



a Adecon que tomou o n°

18-5 para ver declarada a
constitucionalidade da inclusio do ICMS na base de céalculo do

PIS/COFINS nas operagdes regulares.

Em razdo da preferéncia no julgamento de acdes de natureza
coletiva, o julgamento do RE 240.785-MG foi sobrestado por 180
dias, por 9 votos contra 2. Vencido o prazo, sem que houvesse o
julgamento da Adecon, aquele ©prazo foi sucessivamente
prorrogado por mais duas vezes, até que o inciso I, do § 2°, do art.
3° da Lei n° 9.718/1998, que estava atrapalhando a tese da
exclusdo, foi sub-repticiamente revogado. Tado sutil foi a forma de
sepultamento daquela norma que quase ninguém percebeu a sua
revogacao.

O RE 240.785-MG foi julgado e, por maioria de 9 votos contra 2, foi
decidido pela impropriedade de tomar o valor de determinado
tributo na base de calculo de outro tributo (DJe 16-12-2014).

Na verdade, no tributo indireto (PIS, COFINS, ICMS, ISS e IPI)
vigora o regime de tributac¢do por dentro que consiste em fazer o
tributo incidir sobre si préprio.

De fato, dispde o art. 13 da Lei Complementar 87/1996 que rege
nacionalmente o ICMS:

"Art. 13. A base de cédlculo do imposto é:

§ lo Integra a base de calculo do imposto, inclusive na
hipétese do inciso V do caput deste artigo:

I - o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo
destaque mera indicacdo para fins de controle".

A constitucionalidade desse regime de tributacdo foi confirmada
pelo STEF:

"Constitucional. Tributéario. Base de calculo do ICMS: inclusao
no valor da operacdo ou da prestacdo de servigo somado ao
proprio tributo. Constitucionalidade. Recurso desprovido" (RE
no 212.209, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérdao: Min.
Nelson Jobim, DJ de 14-2-2003).

Posteriormente, a EC 33/01 acrescentou a letra i ao inciso XII, do §
2°, do art. 155 da CF para consignar que cabe a Lei Complementar:



"i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a
integre, também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou

servico".

Na vigéncia dessa EC 33/01 o STF decidiu pela constitucionalidade
da incidéncia do ICMS sobre si préprio, nos autos do Recurso
Extraordinario julgado sob o rito de Repercussdo Geral, conforme
ementa abaixo:

"l. Recurso extraordinario. Repercussdao Geral.
2. Taxa Selic. Incidéncia para ...

3. ICMS. Inclusdao do montante do tributo em sua prépria base
de célculo. Constitucionalidade. Precedentes. A base de
cdlculo do ICMS, definida como o valor da operacdo de
circulagdo de mercadorias (art. 155, II, da CF/1988, c/c arts.
20, I, e 80, I, da LC 87/1996), inclui o préprio montante do
ICMS incidente, pois ele faz parte da importancia paga pelo
comprador e recebida pelo vendedor na operacdo. A Emenda
Constitucional no 33, de 2001, inseriu a alinea "i" no inciso XII
do § 20 do art. 155 da Constituicdo Federal, para fazer constar
que cabe a lei complementar "fixar a base de cdlculo, de modo
que o montante do imposto a integre, também na importacao
do exterior de bem, mercadoria ou servico". Ora, se o
texto dispde que o ICMS deve ser calculado com o montante do
imposto inserido em sua prdépria base de cédlculo também na
importacdo de bens, naturalmente a interpretagcdo que ha de
ser feita é que o imposto ja era calculado dessa forma em
relagdo as operagdes internas. Com a alteragdo constitucional a
Lei Complementar ficou autorizada a dar tratamento
isondmico na determinacdo da base de calculo entre as
operacdes ou prestacdes internas com as importagdes do
exterior, de modo que o ICMS serd calculado "por dentro" em
ambos os casos.

4. Multa moratéria. Patamar de 20%. Razoabilidade.

Inexisténcia de ...

5. Recurso Extraordindrio a que se nega provimento" (RE no
582.461-RG/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 18-8-2011).

Estranha é a tese defendida pela Corte Suprema no caso da
exclusao do ICMS da base de calculo das contribui¢des sociais. O



valor do tributo pode incidir sobre si préprio, mas, ndo pode
compor a base de cédlculo de outro tributo. Fosse o contrario até
seria mais facil de compreender.

Pois bem, a tese da exclusdo veio a ser sacramentada com efeito
erga omnes no bojo do RE 574.706/PR, Relatora Ministra Carmen
Lacia, que reconheceu a existéncia de repercussdo geral e, por 7

votos contra 4, decidiu que "o ICMS ndo compde a base de calculo
do PIS e da COFINS.

Transcrevamos a ementa para melhor exame:

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

1. Inviadvel a apuracdao do ICMS tomando-se cada mercadoria
ou servico e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de
apuracdo contabil. 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 servigos: analise contabil ou escritural do
ICMS.

2. A analise juridica do principio da ndo cumulatividade
aplicado ao ICMS ha de atentar ao disposto no art. 155, § 2°,
inc. I, da Constituicdo da Repuablica, cumprindo-se o
principio da ndo cumulatividade a cada operacdo.

3. O regime da ndo cumulatividade impde concluir,
conquanto se tenha a escrituracdo da parcela ainda a se
compensar do ICMS, nado se incluir todo ele na definigao de
faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal.
O ICMS ndo compode a base de calculo para incidéncia do PIS
e da COFINS.

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



5. Recurso provido para excluir o ICMS da base de calculo da
contribuicdo ao PIS e da COFINS." (RE n° 574.706/PR, Rel.
Min. Carmen Lducia, .J. em 15-03-2017, DJe 17-3-2017).

As abordagens dos itens 1 e 2 da ementa ndo tém pertinéncia com o
pagamento do PIS/COFINS sem a inclusdao do ICMS. A impugnacao
do contribuinte é dirigida contra o fisco federal e ndo contra o fisco
estadual. Ndo interessa como é pago o ICMS, mas o ICMS contido
no preco de cada mercadoria que segundo o STF deve ser
previamente excluido da base de calculo do PIS/COFINS, para
apuracdo do montante devido dessas contribuic¢des sociais.

Seguiram-se as sucessivos pedidos de exclusdes do ISS, da CSLL,
do valor da prépria contribuicdo social. Ndao se conhece até hoje o
critério juridico para excluir um e incluir outro tributo. O certo é
que o RE 574.706/PR desencadeou uma cadeia de exclusdes que
parece ndo ter fim. Dia chegard em que o valor do PIS/COFINS
sera excluido da base de calculo do ICMS, adotando-se a l6gica do
raciocinio utilizado nos julgamentos dos RREE 240.785/MG e
574.706/PR.

Excluir o ICMS contido na base de calculo do PIS/COFINS nao é
uma tarefa facil, pois, envolve conhecimentos extrajuridicos,
efetuando-se o céalculo do imposto por dentro, para encontrar o
exato valor do imposto embutido no preco, vale dizer, na base de
calculo das contribuic¢des sociais.

Por isso, a Corte Suprema decidiu pela exclusdo, mas nao apontou
o critério para fazer essa exclusao.

Dai da interposicdo de embargos declaratérios pela Unido com
duplo objetivo: definir o ICMS a ser excluido, bem como modular
os efeitos da decisdo. Decorridos mais de quatro anos, finalmente,
o STF, por maioria de votos, julgou esses embargos declaratérios
para assentar a tese de que o valor do ICMS a ser deduzido da base
de calculo do PIS/COFINS ¢é aquele destacado em cada nota fiscal,
e que a restituicdo do indébito far-se-ia a partir de 15-3-2017, data
de julgamento do RE 574.706/PR, ressalvadas as acoes
protocoladas até a data do julgamento referido (Embargos
declaratérios no RE n°® 574.706 /PR, j.15-3-2021, DJe 12-8-2021).

A classe empresarial mobilizou, ao longo dos anos, uma multidao
de especialistas em direito tributdario para lograr a vitdria
conhecida como "tese do século" envolvendo a bagatela de R$258,3



bilhdes. Sustentou-se que se impunha a exclusdo do ICMS da base
de calculo do PIS/COFINS, sob a singular argumentacdo de que o
ICMS nado é mercadoria passivel de faturamento que é o fato
gerador das contribuigdes sociais referidas.

S6 que dentro dessa linha de raciocinio a CSLL, que nao é uma
receita, deveria ser excluida da base de cédlculo do imposto de
renda. Mas, nesse caso, o STF disse nao.

Da mesma forma disse ndo em relacdo da exclusdao do ICMS da base
de cdlculo da CPRB que tem o mesmo fato regador do PIS/ COFINS.
Determinou-se, também, a exclusdo do ISS da base de célculo do
PIS/COFINS, mas, negou essa exclusdo da base de calculo da
CPRB, sob o fundamento de que nado ha previsao legal de exclusao,
como se nas outras hipéteses houvesse essa previsdo normativa.
Como vimos, no caso do ICMS havia previsdao em sentido contrério,
mandando incluir o imposto na base de calculo do PIS/ COFINS em
operagoOes regulares. Dificil de entender esses tratamentos dispares.
No minimo, revela falta de critério juridico nessas fantasticas
decisdes conflitantes, comprometendo o principio maior da
seguranca juridica.

Ao que se depreende do pedido formulado pelo contribuinte na
inaugural, o valor do ICMS a ser excluido é aquele embutido no
preco da mercadoria, vale dizer, na base de calculo do PIS/ COFINS
que representa um valor de R$14,75 para cada mercadoria no valor
de R$100,00, e nao R$18,00 que representa a aplicacdo da aliquota
de 18% sobre o pregco que ja contém o valor do ICMS embutido. O
pedido inicial ndo pede a "exclusdao do valor destacado na nota
fiscal" que é outra coisa bem diferente. Outrossim, essa decisao de
ordenar a restituicdo do indébito tributdrio a empresarios padece

dos vicios da contradicao.

Como é sabido, no Brasil todo tributo indireto (PIS, COFINS, IPI,
ICMS, ISS) tem o seu respectivo valor embutido no preco pago
pelo consumidor final. Dai a regra do art. 166 do CTN que
condiciona a restituicdo de tributo indireto a prova de que o
contribuinte suportou o 6nus do encargo tributdrio ou, no caso de
té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente
autorizado a recebé-la. Porém, essa regra moralizadora foi
simplesmente ignorada pela Corte Suprema que ordenou a
restituicdo aos empresarios como se estes tivessem arcado com o
6nus do encargo tributdrio. Os empresarios receberdao de volta



aquilo que eles ndo pagaram. Fantastico! Sao R$258,3 bilhdes que
saem dos cofres da Unido que deverdo ser repostos por
consumidores finais, de uma forma ou outra, pois, o governo nao
tem maquina de produzir riquezas, mas, apenas a de promover
despesas. Sdo decisdes da espécie que somados aos incentivos
fiscais casuisticos que levam o governo a agravar o nivel de
imposicdo tributdria, sem a contraprestacao de servigos publicos
adequados.

Outra contradicdo gritante resulta da comparagdao com o acérdao
proferido em sede de Habeas Corpus, quando se decidiu pela
criminalizagdo da conduta do devedor contumaz do ICMS,
equiparando essa conduta aquela descrita no art. 2° incido II da
Lei 8.137/1990 (deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo
ou de contribuigao social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres
publicos).

Pois bem, essa construcdo pretoriana, que procedeu a uma
equiparacdo atipica, parte do pressuposto de que foi o consumidor
final quem pagou o valor do imposto embutido no preco e que o
comerciante deixou de repassar ao Tesouro, dele se apropriando.
Da mesma forma, é o consumidor final quem paga o PIS/ COFINS
embutido no preco. O devedor contumaz do PIS/COFINS,
igualmente, deveria ser punido criminalmente. Vale a pena lembrar
que durante o regime militar, o governo criminalizou a conduta do
devedor contumaz do IPI, por meio de um Decreto-lei. Todavia, o
Supremo Tribunal Federal invalidou o referido diploma legal
desqualificando a conduta criminalizada, porque na tributagcao por
dentro o prego, no qual se acha embutido o valor do imposto
indireto, as despesas com a mao de obra, os insumos e a margem de
lucro, pertence integralmente ao comerciante.

A essa altura, pergunta-se, quem ¢é o legitimo destinatario da
restitui¢do de tributo indireto? Se entender que é o comerciante
significa que o valor do tributo embutido no preco lhe pertence e,
portanto, incogitdvel a figura de apropriacdo indébita a que alude
o inciso II, do art. 2° da Lei 8.137/1990. Ninguém se apropria de
algo que lhe pertence! Se entender ao contrdrio, o empresdrio nado
estara legitimado a receber a restituicdo do indébito.

Na realidade, a tese da exclusiao do ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS importa em alterar o regime tributario vigente, de



tributacdo por dentro para tributacdo por fora, que vigora nos

Estados Unidos, Japdo e outros paises adiantados, aonde se separa
0 preco pertencente ao comerciante do imposto destacado
pertencente ao fisco. Nesse regime tudo ¢é transparente,

possibilitando a responsabilizacdo tributdria e penal imediata do
comerciante que deixar de recolher no prazo legal o imposto
destacado na nota fiscal.

Contudo, tudo é diferente no Brasil. Aqui o valor destacado na
nota fiscal é meramente para efeitos contabeis-fiscais de
crédito/débito, como prescrito estd na norma do art. 13 da Lei
Complementar 87/1996 de inicio citado. O valor do imposto esta

incluido no preco das mercadorias e dos servicos, para que o

consumidor nao possa saber o valor do tributo que esti pagando

em cada aquisicdo de mercadorias, ou contrataciao de servicos, na

contramdo do principio da transparéncia tributaria previsto no §
5°, do art. 150 da CF.

Procurando remediar a contrariedade ao principio retrorreferido
sancionou-se a Lei que obriga os contribuintes a destacar na nota
fiscal o valor provéavel de cada tributo em espécie. E mais uma
loucura legislativa, uma burocracia intutil para tornar mais
complexo o cumprimento das obriga¢des acessdrias, pois, esses
valores sdo necessariamente aleatéorios! Como calcular, por
exemplo, o valor do imposto de renda devido em cada operagdo de
venda? Por que ndo se adota o regime de tributagcdo por fora? Por

que é muito simples? Por que é muito transparente? Por que torna
facil a condenacao criminal?

Como me disse um deputado na Comissdo do Pacto Federativo
onde estive participando de wuma audiéncia publica: "a sua
proposta é boa, mas é muito simples; é muito légica; nao vai

passar".

Fonte: Kiyoshi Harada in

https://www.migalhas.com.br/depeso/357401/conheca-a-historia-
da-bilionaria-da-tese-do-seculo-firmada-pelo-stf



