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UM PANORAMA A RESPEITO DA EXCLUSAO DO ICMS DA BASE
DE CALCULO DO PIS/COFINS

MILENA SILVA DE SOUSA®

RESUMO

O presente artigo abordou sobre a concepcdo do panorama geral a respeito da
exclusdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigcos denominado ICMS
da base de célculo do PIS/COFINS (Programas de Integracdo Social/ Contribuicdo
para Financiamento da Seguridade Social). Primeiramente foram abordadas
questdes referentes ao contexto do tributo, perfazendo uma andlise sobre as
espécies desta contribuicdo, destacando as suas caracteristicas e a sua base
principioldgica, visto que os principios sdo basilares em qualquer ramo de
aprendizado e pesquisa. Num segundo momento foi evidenciada a relevancia de
dois principios do ramo do direito tributario, quais sejam o principio da n&o-
cumulatividade e o principio da seletividade, com o fito de oportunizar a melhor
compreensao das peculiaridades do ICMS. No decorrer do artigo foram expostas
problematicas sobre a competéncia para instituir o referido imposto, além das
observacfes para fixacdo das aliquotas, abordou-se também a questdo sobre a
guerra fiscal do ICMS. Outro ponto importante que foi exposto é o fato gerador do
imposto mencionado alhures, diante a primazia de especificar em qual momento o
tributo passa a existir. Por fim, foi discutida a inconstitucionalidade da inclusdo do
ICMS na base de calculo do PIS/COFINS, e para melhor adentrar neste assunto foi
analisado o julgamento do Recurso Extraordinario n.° 574.706, com a finalidade de
esclarecer as discussfes realizadas no &mbito do Poder Judiciario.

Palavras-chave: ICMS; principios; calculo do PIS/COFINS; inconstitucionalidade;

fato gerador.
INTRODUCAO

Sabe-se, que, o direito tributario € um nicho especifico e autbnomo do
direito brasileiro. A sua particularidade lhe concede poderes singulares, os quais |Ihe
sdo suficientes para valer-se de seus proprios principios que regem uma relacéo

tributaria, inclusive os casos atipicos.

1 Académico (@) do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Goias, e-mail:
milenasousacoelho@gmail.com



Cada pais, nos limites de sua competéncia tem o poder de instituir
normas legais, com o fim de organizar a ordem social e econdmica de todo o seu
territdrio. No Brasil, a instituicdo do Caodigo Tributario Nacional foi essencial a uma
boa uniformizacéo dos preceitos do Estado Democratico de Direito.

Através da observancia das leis constitucionais e infraconstitucionais, €
totalmente possivel efetivar uma gestdo tributaria de qualidade. No territério
brasileiro, varias sdo as espécies de tributos, taxas e impostos, e a obrigacdo que é
gerada de forma automatica diante da necessidade de se utilizar de qualquer artificio
material, afeta diretamente a vida de muitos individuos.

No decorrer da presente pesquisa, buscard discutir a importancia da
aplicacao dos principios da seletividade e da ndo cumulatividade, para uma melhor
tributacdo nacional.

Ressalta-se, que, o Brasil € um dos paises que mais arrecada impostos,
porém, apesar disso a aplicacdo deste recolhimento altissimo, ndo é vislumbrada no
dia a dia dos cidadaos. Diante esse fato, é possivel observar o quao complexo é o
sistema tributério brasileiro, tendo em vista que a carga tributaria € mais alta do que
a de muitos paises de primeiro mundo.

No que se refere ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos,
compreende-se, que € um imposto de competéncia territorial do Estado-Nacao.

Ao analisar o histérico do processamento e do julgamento sobre a
inclusdo ou a nao inclusdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos
(ICMS) nas bases de calculo do PIS (Programas de Integracao Social) e da COFINS
(Contribuicédo para Financiamento da Seguridade Social) foi possivel vislumbrar, que
se trata um assunto complexo, € que nos dias atuais € extremamente relevante
devido o seu destaque na area juridica do Direito Tributario.

Compulsando a legislacdo especifica do Direito Tributario, e as
jurisprudéncias que discorrem sobre a tematica, verificara que o Supremo Tribunal
Federal julgou o Recurso Extraordinario de n.° 574.706.

Ao ser analisada a problematica do tema, verificard que 0s ministros
concluiram que o ICMS néo pode compor a base de calculo para a incidéncia do PIS
e da COFINS, sob a justificativa de que os valores néo fazem parte da definicdo de
faturamento para aquela finalidade especifica pelo fato de ndo incorporar o
patriménio da figura do contribuinte.



Compreendera-se que as discussdes que cercam a questao da inclusao
ou ndo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS é de carater estritamente
subjetivo, e que até o momento antes da decisdo do Recurso Extraordinario, era
aplicado tdo somente conforme a realidade das empresas nos casos concretos,

levando em consideracao os valores devidos.

1. O TRIBUTO: CONCEITO, ESPECIES E CARACTERISTICAS
PRINCIPIOLOGICAS

O direito tributario ndo se resume apenas ao “poder de cobrar”, ele rege
relacbes entre individuos, pessoas juridicas, entidades, dentre outros membros
importantes e protagonistas da sociedade civil.

O Estado, no exercicio de sua soberania, tributa, mas a relacdo de
tributacdo ndo é uma simples relacdo de poder, é uma relacao juridica, pois esta
sujeita a normas as quais se submetem os contribuintes e também o Estado.
(MACHADO, 2010).

O direito tributario visa normatizar a sociedade em seu carater econémico,
de forma que as suas regras sdo criadas pelo préprio Poder Publico, com o fim de
que haja uma melhor organizacdo social em todo o territério nacional, através da
atuacdo mutua dos Entes Federados.

O tributo é o protagonista na relacdo do contribuinte para com o Estado.
Entende-se que o tributo é definido pelo direito tributario como sendo uma prestacao
pecuniaria compulséria, sua instituicdo € realizada por lei, de forma que é cobrada
por intermédio administrativo.

Assim, o tributo € uma prestacdo tendente a assegurar ao Estado os
meios financeiros de que necessita para a consecucdo de seus objetivos, por isto
que é de natureza pecuniaria. “Nao ha mais nos sistemas tributarios modernos o
tributo em natureza, pago em servicos ou em bens diversos do dinheiro”.
(MACHADO, 2010, p. 62).

Como mencionado inicialmente, o tributo possui carater compulsério, ou
seja, 0 seu pagamento é obrigatoério, portanto, € necessario que sejam analisadas as
caracteristicas que dizem respeito ao nascimento da obrigacdo tributaria e também
ao momento do adimplemento do tributo, tendo em vista que todos os atos sao



extremamente relevantes ao estudo acerca desse tema, e por conseguinte na
pratica tributéria.
Neste sentido, explica Machado:

E certo que as prestacdes contratuais também s&o obrigatérias, mas a
obrigatoriedade, neste caso, nasce diretamente do contrato, e so0
indiretamente deriva da lei. Na prestacédo tributaria a obrigatoriedade nasce
diretamente da lei, sem que se interponha qualquer ato de vontade daquele
gue assume a obrigacdo. (MACHADO, 2010, p. 63).

Com o fim de que haja um aproveitamento positivo no que tange a analise
acerca do tributo, suas caracteristicas, e suas espécies, € relevante que seja
examinada a Carta Magna de 1988, além das leis infraconstitucionais, o que inclui o
Cddigo de Direito Tributario.

Ressalta-se também que € primordial a inquiricdo dos principios que
regem o ramo do Direito Tributario. Especificamente nesse momento, serao
evidenciados dois principios essenciais ao explanamento acerca da exclusao do
ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigcos) da base de célculo do
PIS/COFINS (Programa de Integracédo Social e Contribuicdo para Financiamento da

Seguridade Social).

O regime juridico do PIS e da Cofins, na sua origem, é de incidéncia
cumulativa, ou seja, se apurava o total a pagar com base no faturamento da
pessoa juridica, sem que houvesse qualquer desconto do valor dos tributos
incidentes nas etapas anteriores. (CANADO; LUKIC, 2018, p. 192).

Como mencionado alhures, o tributo se desdobra em espécies, diante da
sua multiplicidade. Antes de iniciar os destaques sobre a divisdo das suas espécies,
€ valido citar os critérios de classificacdo dos tributos, que incluem a competéncia, a
finalidade, o fato gerador e a capacidade contributiva.

Oliveira ressalta que:

As competéncias tributarias resultam da partilha constitucional do poder
tributario ou poder de tributar (...) e definem-se como atribui¢cdes concretas
de poder tributario, que nos estados unitarios decorre da lei ordinaria
editada pela entidade central que o delega as chamadas "entidades
menores" ou "reparticbes administrativas”, mas que nos Estados federais
decorre diretamente da Carta Constitucional. (OLIVEIRA, 1991, p. 42).

Ja a finalidade ou destinacdo do produto da arrecadagédo dos tributos é
“irrelevante do ponto de vista juridico-tributario, pois os interesses considerados no
momento pré-juridico da concepc¢ao ou idealizac&o do tributo pertencem a esfera de
avaliagao politica do legislador” (...). (OLIVEIRA, 1991, p. 42).



E o fato gerador “é a situagédo, fato ou conjunto de fatos, tipificados
hipotética e genericamente em lei, que, ocorrendo na vida real, sujeitam alguém ao
pagamento de tributo” (...). (OLIVEIRA, 1991, p. 42).

A capacidade contributiva € a “medida em que a riqueza de cada
individuo, (...) deve ser a medida de sua respectiva contribuicdo” (...). (OLIVEIRA,
1991, p. 46).

Dentro do rol da classificacdo dos tributos, estdo inseridas as categorias,
que se dividem em tributos fundados na capacidade contributiva e em tributos
graduados pela capacidade contributiva.

A diferenciacdo entre estes se dard na consisténcia do fato gerador.
Posto isto, pode-se compreender que o fato gerador € um dos aspectos mais
relevantes ao direito tributario e aos seus principios norteadores, diante das
inUmeras mencdes légicas que os estudiosos do ramo tributério realizam em seus
livros e em suas exposicoes.

Apos a reflexdo acerca dos pilares da matéria do tributo, neste momento
pode-se discutir as espécies de tributo, as quais se dividem em impostos, taxas,
empréstimos compulsérios, contribuicdo de melhoria e contribuicdes especiais.

“A primeira caracteristica da taxa, portanto, é ser um tributo cujo fato
gerador e vinculado a uma atividade estatal especifica relativa ao contribuinte”.
(MACHADO, 2010, p. 447).

Uma das caracteristicas relevantes acerca da taxa € o seu fato gerador, o
qual sempre estara vinculado a uma atividade estatal especifica, diferente do
imposto, o qual nunca estara vinculado a uma atividade estatal particularizada.

As informacBes mais relevantes acerca do imposto séo 0s seus critérios,
que se resumem na competéncia e na sua quantificacdo, estes fatores séo

essenciais ao bom estudo sobre esse tributo.

Quanto a competéncia para instituicdo os impostos podem ser federais,
estaduais e municipais (...) quanto a forma de quantificacdo os impostos
podem ser fixos e graduados. Os fixos sdo quantificados diretamente pelo
legislador. A lei estabelece os valores a serem pagos em cada caso. Os
graduados dividem-se em proporcionais, progressivos e regressivos.
(MACHADO, 2010, p. 316).

No tocante a sua competéncia, os impostos poderdo se sub classificar em
impostos da competéncia residual, imposto sobre grandes fortunas, impostos
extraordinarios, dentre outros, a depender de qual ente federado o instituir. Portanto,



compreende-se que os impostos se diferenciardo entre si diante os diversos fatos
geradores existentes que poderédo ser visualizados a partir do caso concreto.

Acerca dos empréstimos compulsérios ao longo das décadas houveram
varias discussfes sobre a sua natureza antes que fosse reconhecido como um
tributo.

Vale mencionar que até os dias atuais ainda ha controvérsia doutrinaria,
ao ponto que os estudiosos divergem no tocante deste ser ou ndo ser uma receita
publica.

Enquanto alguns doutrinadores compreendem que 0 empréstimo
compulsério € uma categoria juridica autbnoma e que possui identidade prépria,
outros estudiosos e juristas ndo vislumbram a partir desse aspecto de carater geral,
mas sim, sob uma 6tica diferente.

A contribuicdo de melhoria € um tributo que esta relacionado diretamente
a execucdo de obra publica. Este tributo também dependera de uma atividade
estatal especifica para a sua caracterizacao.

A doutrina compreende que o seu fato gerador € totalmente singular, este
tributo € extremamente relevante a efetivacdo do bem-estar da coletividade, pois a
sua aplicacdo se dard para uma finalidade especifica, qual seja a necessidade
publica.

Em face destas consideragdes “a contribuicdo de melhoria & um tributo
vinculado, cujo fato gerador é a valorizacdo de imdével do contribuinte, decorrente de
obra publica” (MACHADO, 2010, p. 459).

Portanto, conclui-se que a contribuicdo de melhoria € um tributo que visa
dividir os beneficios decorrentes da atuagdo do Poder Publico, e a sua fungcédo é
estritamente redistributiva.

As contribuicdes sociais possuem multiplas caracteristicas, por
conseguinte sucede em varias controversias.

A sua definicdo se limita ao carater intervencionista econémico e social,
observe o art. 149 da Constituicdo Federal de 1988, o qual expressa que “compete
exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de intervencdo no dominio
econdbmico e de interesse das categorias profissionais ou econbmicas, como

instrumento de sua atuacao nas respectivas areas (...).
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As contribui¢cdes sociais possuem funcao exrafiscal e parafiscal, ou seja,
estdo destinadas a guarnecer recursos financeiros do Poder Publico, as quais
necessitam refletir em beneficios coletivos.

Vale mencionar que a competéncia de instituicdo deste tributo € da Uniéo,
podem ser contribuintes os empregadores, os trabalhadores e os administradores de
concursos prognaosticos, a depender do caso concreto.

1.1 A RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS DA NAO CUMULATIVIDADE E
DA SELETIVIDADE

Compreende-se que o0s principios sdo os pilares de qualquer direito
material e de qualquer relacdo juridica. Seu carater introdutério fundamenta as
normas e dao énfase ao sentido didatico aos ramos especificos do direito. No
tocante ao direito tributario ndo € diferente. Os principios foram criados com o fim de
instituir uma melhor interpretacdo e uma melhor organizacdo dos conteudos, por
conseguinte dar nitidez aos diversos posicionamentos.

A presente pesquisa esta limitada ao estudo acerca da exclusao do ICMS
da base de calculo do PIS e da COFINS, e nesta senda sera essencial analisar a
importancia dos principios da ndo cumulatividade e da seletividade, em seus
aspectos gerais e especificos, diante da particularidade do regime juridico dos

impostos que estes principios regulam.

A reflexdo acerca da ndo cumulatividade do ICMS é oportuna e adequada a
gualquer modelo tributario a ser adotado pelo direito patrio, que nao
prescindira da neutralidade dos tributos multifasicos. Além disso, essa
reflexdo pode e deve ser aproveitada na interpretacdo da legislacéo
tributaria de todos os entes federados. (SILVA, 2011, p. 19).

O principio da ndo cumulatividade necessita ser aplicado sem que interfira
ou anule a eficiéncia do principio da seletividade. Vale frisar que o principio da néo
cumulatividade terd carater distinto a depender do caso concreto em que for

aplicado. Como explica Machado:

O principio da ndo cumulatividade existe para impedir que o 6nus do
imposto se va acumulando em cada operagéo. Se ja incidiu sobre o insumo,
ndo se deve reproduzir esse 6nus no produto final. Por isto existe o crédito,
com o qual se impede a acumulacéo das duas incidéncias do imposto. Pelo
principio da seletividade, porém, o 6nus do IPI deve ser diferente em razao
da essencialidade do produto. (MACHADO, 2010, p. 353).
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Através do principio da seletividade, o ICMS tera a oportunidade de ter a
sua carga constituida conforme a necessidade de consumo de cada servi¢co ou de
cada mercadoria. Ressalta-se que quando o principio da seletividade é aplicado em
determinada questéo, este devera sempre estar em funcdo da essencialidade do
bem.

Portanto, conclui-se que é relevante que seja realizada uma reflexdo
hermenéutica e filoséfica acerca dos principios mencionados alhures, com o fim de
gue os estudiosos e juristas do ramo do direito tributario, possam aprimorar a sua
compreensao sobre a exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, e
consequentemente contribuir na promoc¢ao dos direitos fundamentais do

contribuinte.

2. O ICMS E AS SUAS ESPECIFICIDADES

O ICMS é uma espécie de imposto, o qual podera incidir sobre operacdes

referentes a circulacado de mercadorias e sobre a prestacéo de servicos.

7

Além disso, para especificar as caracteristicas acerca do ICMS, é
relevante ressaltar que o referido imposto se relaciona ao transporte interestadual,
intermunicipal, e também de comunicacdo, nos termos do art. 1° da Lei
Complementar n.° 87/1996:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre
operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagfes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior. (Lei
Complementar n.° 87/1996).

Outro fator de grande importancia € a base de calculo do referido imposto.
E de grande valia observar as questdes da fixacdo, pois é por meio da base de
calculo, e também pela aliquota, que se realiza a quantificacdo do tributo.

Carrazza (2020, 313):

A base de célculo d& critérios para a mensuracdo correta do aspecto
material da hipétese de incidéncia tributaria. Serve ndo s6 para medir o fato
imponivel (Aires Barreto) como para determinar — tanto quanto a hipétese
de incidéncia — a modalidade do tributo que sera exigido do contribuinte
(imposto, taxa, imposto sobre a renda, imposto sobre operac6es mercantis
etc.).

Tém-se como contribuinte do ICMS a pessoa fisica ou a pessoa juridica

que exerca — em carater habitual — operacbes de circulacdo de mercadoria,
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prestagcbes de servicos de comunicacdo, e de transporte interestadual e
intermunicipal, como pode se auferir do art. 4°, § Unico e inciso |, da Lei

Complementar n.° 87/1996:

Art, 49
(..)

Paragrafo unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

| — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade

Um elemento essencial a ser destacado € a regra da incidéncia tributaria
para definir o local da prestacédo ou da operacdo para que haja efeitos na cobranca
do imposto. O local para a cobranca do ICMS dependera das particularidades da
espécie de mercadoria ou de servigco, consoante previsdo expressa no art. 11 da Lei
Complementar n.° 87/1996.

Sobre as aliquotas do ICMS, estas estdo previstas em Lei Ordinaria,
dessarte, deve seguir 0os preceitos do principio da legalidade, e possui como base o
valor exato do servigco ou da mercadoria. A competéncia para fixar as aliquotas é do
Senado Federal, visto que nem os Estados e nem o Distrito Federal possuem essa

autonomia. Veja o art. 155, 82°, V, da Constituicdo federal de 1988:

Artigo 155, 82°, V:

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de
seus membros;

b) fixar aliguotas maximas nas mesmas operacdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de
iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros.

Apesar do ICMS ser um imposto de ambito interno, ha também a sua
peculiaridade de ser considerado um imposto internacionalizado, haja vista existir o
ICMS importacdo, ao ponto que este, possui estrutura especifica, conforme
determina a Sumula 661 do STF: “na entrada de mercadoria importada do exterior, é
legitima a cobranca do ICMS por ocasidao do desembarago aduaneiro”.

E relevante mencionar que a diminuicdo da receita tributaria estadual é
um reflexo da existéncia da guerra fiscal do ICMS, que sucede em impactos
negativos a receita tributaria do pais.

Afonso, Lukic, Castro (2018, 997), explicam que:

A guerra fiscal do ICMS deve ser a caracteristica mais marcante do
desequilibrio proporcionado pelo imposto. Ndo custa alertar que o problema
ndo esta em um estado conceder incentivos fiscais, mas em fazé-lo a custa
dos demais: de uma ou de outra forma (tal como ao arbitrar um suposto
crédito tributario para cada saida interestadual, ou como ao conceder
empréstimos sem juros e sem correcdo), € devolvida uma parcela do
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imposto que caberia ao estado de origem quando da venda para outro
estado.

Os impactos desfavoraveis advindos da guerra fiscal que envolve o ICMS
reflete no valor dos produtos gerando um aumento o aumento exagerado, e também
causa impacto na livre concorréncia.

Por fim, ressalta-se que o ICMS é considerado como o principal tributo de
competéncia estadual — apesar de possuir também uma esséncia nacional — pois é
uma valiosa fonte de arrecadacdo, visto que sdo varias as atividades que

desencadeiam o seu fato gerador.

Por ser o tributo indireto que mais arrecada no pais, o ICMS quase sempre
esta no centro do debate quando se discute competitividade da producgéo
brasileira. Usualmente o empresariado aponta os tributos, ou, mais
precisamente, a carga tributaria, como o principal empecilho ao crescimento
econdmico, ao lado dos juros. (AFONSO; LUKIC; CASTRO, 2018, 993).

2.1 FATO GERADOR DO ICMS

Entende-se como fato gerador do ICMS a prépria origem de uma
determinada obrigacéo juridica, mais precisamente a obrigacdo de pagar o tributo.

Observe:

O ICMS é imposto plurifasico porque incide em todas as etapas da
producdo e distribuicdo de bens e servigos (até alcancar o consumidor
final); do tipo IVA (Imposto Sobre o Valor Agregado), pois permite que o
imposto incidente sobre as compras (aquisi¢cbes) seja deduzido do imposto
debitado sobre as vendas (remessas) — método do crédito do imposto.
(BARATTO; MACEDO, 2007, p. 11).

Sumula 166 do Superior Tribunal de Justica: N&o constitui fato gerador de
ICMS o0 simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte. “ndo constitui fato gerador de
ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte”. (Sumula 166).

Para o direito tributario, ramo que regula a relacdo de cobranca do Estado
face as pessoas fisicas e juridicas, o fato gerador € o pilar da relacao tributaria, visto
gue sera somente a partir desse evento que um imposto podera ser exigido, cobrado
e executado — caso seja hecessario.

As discussodes doutrinarias que cercam os estudos sobre o fato gerador
do tributo, neste caso o do ICMS, destacam alguns elementos, tais como o autor

Antonio Paulo Mariano evidencia a seguir:

(...) Os elementos que compdem o fato gerador sao:

1. objetivo ou nudcleo - descricdo dos fatos que determinardo o nascimento
da obrigacdo tributaria;

2. subjetiva ou pessoal - sujeito ativo e passivo;
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3. espacial (territorial) local onde o fato gerador se aplica. Ex: IR - lucros
obtidos no pais;

4. temporal - momento em que o fato gerador é constituido (situacdo de fato
ou situacéo juridica) - artigo 116 do CTN;

5. dimensional (quantitativo ou valorativo) - base de célculo e aliquota.
(MARIANO, 2009, p. 73).

Em relacdo ao fato gerador do ICMS, é forcoso compreender que em
cada caso concreto o fato gerador — e todo o contexto que lhe favorece — era diverso
a depender da espécie de atividade, podendo ser em relacdo a mercadoria, em
relagdo a prestacdo de um servico, ou até mesmo relacionado a realizacdo de
exportacao de algum produto.

Apesar da normatizacao que estrutura e que orienta a fonte do ICMS e as
suas consequentes revoluces — nos dias atuais entende-se que € necessario rever
0s principais pontos que caracterizam essa espécie de avaliagao.

O fato gerador do ICMS decorre da previsdo expressa em lei ou de um
fato juridico, e deste modo se subdivide em fato gerador concreto e em fato gerador

abstrato.

2.2 DISCUSSOES ACERCA DA CONSTITUICAO DEFINITIVA DO
ICMS

Inicialmente, pretende-se elucidar que um crédito tributario surge de uma
obrigacao tributaria, visto que quando é definida uma obrigacdo tributaria,
sucessivamente haverd o dever legal de pecunia, ou seja, o devedor tera a
obrigacéo de pagar ao Fisco o valor referente ao titulo.

A constituicdo definitiva do crédito tributario se da no momento em que ha
a lavratura do auto de infracdo. ApOs essa constituicdo, passa a correr o prazo de
decadéncia e também o prazo de prescrigao.

Tais prazos sao modalidades de defesa — leia-se, sdo causas de nulidade
— em eventuais agdes administrativas ou judiciais, caso o0 interessado conteste a
data da constituicdo definitiva de um crédito — o qual decorre de um tributo — visando
declara-lo nulo, ante alguma irregularidade na cobranca levando em consideracao o
decurso de prazo.

Destaca-se que a a¢do de cobranca do crédito tributario do ICMS podera

prescrever em 5 (cinco) anos, contados a partir da data da sua constituicao
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definitiva. Essa prescrigdo, considerando que houve de fato, no caso concreto, a
inércia do Fisco possuira o conddo de extinguir o crédito tributario anteriormente

constituido de forma legal.

(...) parte dos doutrinadores nao aceita que a constituicdo definitiva do
crédito figue na pendéncia do julgamento definitivo das objecdes que
impedem a exigibilidade do crédito tributario; outra parte aceita. A
jurisprudéncia, entretanto, fica com esses Ultimos. (ROCHA, 2020, p. 270).

E relevante destacar que é imprescindivel identificar o momento exato em
que o crédito é definitivamente constituido, visto que sera somente a partir dessa

constatacdo que o crédito tributario podera ser exigido, ou seja, cobrado.

3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA INCLUSAO DO ICMS NA BASE
DE CALCULO DO PIS E DA COFINS

A discussdo do presente tema além de ser relevante ao ramo do direito
tributario € também muito importante ao Estado-Nacao, visto que qualquer decisédo
acerca da declaracédo ou da nao declaracao de inconstitucionalidade da inclusao do
ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS poderia afetar — negativa ou
positivamente — o cofre publico, visto que a Fazenda Publica pretendia evitar a perda
de bilhdes de reais que ja haviam sido anteriormente arrecadados.

A arrecadacédo e a rentabilidade de um tributo afeta drasticamente a
realidade de empresas localizadas no Brasil, visto que o sistema tributario do pais é
extremamente oneroso, 0 que prejudica que as empresas brasileiras firmem
negocios com empresas estrangeiras.

Nenhum contribuinte deseja pagar impostos que alteram significadamente
o valor de um produto ou da prestagdo de um servigco. Apos analise de discussdes
doutrinérias verificou-se a necessidade de realizar a reflexdo breve acerca deste
impacto financeiro.

Carraza (2020, p. 200), explica que:

O legislador, muita vez, cria o tributo com hipétese de incidéncia adequada,
mas — ou por ignorancia ou de induUstria — acaba elegendo, para ele, uma
base de calculo inadequada, isto é, que ndo se presta a medir o fato
tributéavel. Neste caso: a) o tributo é inconstitucional; b) o contribuinte tem
todo o direito de ndo o recolher; ¢) o Judiciario, quando provocado, tem o
dever de amparar esta juridica pretenséo do contribuinte.

Vérias sdo as concepgdes acerca da declaracdo de inconstitucionalidade.

Dessarte existem autores que compreendem ser totalmente inconstitucional a



16

inclusdo do valor cobrado de ICMS na base de calculo das contribuic6es do PIS e da
COFINS, diante o fato de que o ICMS é um imposto e por ter esse carater possui
automaticamente uma receita Estadual, devendo deste modo, ser excluido da base
de célculo das contribuicbes do PIS e da COFINS, como mencionado alhures.

Posto isto, serd demonstrada a seguir a andlise do julgamento do
Recurso Extraordinario n.° 574.706, evidenciando o voto dos desembargadores que
decidiram favoravelmente, em relacdo a declaracdo da inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS.

3.1 ANALISE DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
N.° 574.706

E sabido que o interesse em declarar a constitucionalidade da inclusdo do
ICMS na base de céalculo do PIS e da COFINS é totalmente inerente ao Estado-
Nacao. Desta forma, sempre possivel observar que a Fazenda Publica Nacional a
todo tempo se posicionou a favor da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e
também da COFINS. Porém, compreende-se que a fundamentacdo que baseia este
posicionamento ndo poderia ser considerada visto que ndo ha fundamentacéo
constitucional para dar forca a referida inclusao.

Nesse sentido, resta evidente que ndo seria interessante a coletividade
que o ICMS - Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria ou Servigo fizesse parte da
base de célculo do PIS e da COFINS, considerando que a sua inclusdo mostra-se
desrespeitosa ao texto constitucional, como mencionado alhures.

Ao discutirem sobre a questdo da declaracdo da inconstitucionalidade,
entendeu-se que o Estado- Nacéo € o principal responsavel e garantidor direito a
cumprir 0 que expressa a Constituicdo Federal de 1988, sob o espeque de
resguardar os direitos elencados no rol da referida Carta.

Apds muita reflexdo e muita indagacdo no que se refere a possivel
inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de céalculo do PIS e da COFINS,
constatou-se que é totalmente inconciliavel ao estipulado em texto constitucional, de
modo que o STF - Supremo Tribunal Federal decidiu com posicionamento a favor do
contribuinte, e fixou a tese em repercussao geral proferindo que o ICMS ndo compbe

a base de calculo para incidéncia do PIS e da COFINS.
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Ressalta-se que através da leitura e realizando uma interpretacdo
extensiva do Recurso Extraordinario n.° 574.706, e a decisdo quanto a
inconstitucionalidade, entendeu-se que o contribuinte terd — se for devidamente
comprovado — o direito de buscar perante o Poder Judiciario a recuperacdo dos
valores pagos indevidamente no que diz respeito da utilizagdo do ICMS na
composicdo da base de calculo do PIS e da COFINS.

Por fim, através do estudo minucioso do Recurso Extraordinario n.c
574.706 foi possivel compreender que a inclusdo do ICMS na base de calculo do
PIS/COFINS foi um tema altamente controvertido. Varias foram as reflexdes acerca
de posicionamentos relevantes para a construcdo de um parecer critico definitivo
sobre um assunto tdo complexo e atual, que resguardou e efetivou os direitos dos

contribuintes.

CONCLUSAO

Pode-se concluir, que, as discussdes que cercaram a questado da inclusao
ou ndo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, possuia um carater
estritamente subjetivo, e que até o momento antes da decisdo do Recurso
Extraordinario, era aplicado tdo somente conforme a realidade das empresas nos
casos concretos, levando em consideracao os valores considerados devidos.

No decorrer da pesquisa ficou evidenciado que para que fosse possivel
analisar as questdes acerca da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da
COFINS é necessaria a prévia concepc¢ao acerca dos principios da seletividade e da
nao-cumulatividade, pois constituem em um mandamento de um sistema, sendo
normas de carater relevante ao ordenamento juridico brasileiro.

Pelo fato do direito tributario ser um ramo auténomo do direito brasileiro, e
por reger as relacdes do Estado-Nacdo para com o contribuinte, € valido concluir
que, aguelas necessitam ser pautadas na seguranca e na liberdade juridica, ante
aos atos do Poder Publico, com a finalidade de que haja a aplicacéo e o resguardo
devidos, do que esta previamente estipulado nas disposicfes constitucionais e
infraconstitucionais.

Dessarte, a implicacdo dos principios da seletividade e da nd&o-

cumulatividade mostram-se essenciais diante da tematica relacionada a incidéncia
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do ICMS, e das consequentes matérias juridicas que tal referéncia de pesquisa o
envolve.

E notorio que a discuss&o que envolve o controle de constitucionalidade é
extremamente relevante ao mundo juridico. Desta forma, observou-se que é de
competéncia do STF - Supremo Tribunal Federal, guardido da constituicéo, discutir,
na figura de seus ministros, a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, com o fim de preservar a seguranca juridica e resguardar o interesse
social, ao ponto que podera inclusive, restringir os efeitos da declaracao.

Por fim, compreende-se que a discussédo sobre a incidéncia do ICMS é
relevante diante da premissa de que nenhuma lei ou ato normativo pode violar o que
esta previsto na Carta Magna como um direito fundamental.

Em decorréncia disso, o corpo social, quais sejam, os cidadaos, na
pessoa do contribuinte tributério, tera o direito de usufruir das benesses do sistema
juridico brasileiro, a partir das técnicas de interpretacdo juridica, beneficiando-se a
partir de decisbes que interferem na realidade social, que foi 0 caso da decisédo do

Recurso Extraordinario n.° 574.706.
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