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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade da exclusao do
Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza (ISSQN) da base de calculo das
contribuigdes sociais do PIS e da COFINS. Adota-se, pois, como principal referéncia
0 julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 574.706/PR pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), que resultou na fixagao da tese de que o ICMS nao compde a base
de calculo dessas contribuicbes, também conhecida como “tese do século”, no meio
tributario. A pesquisa tem carater teérico e adota-se o método comparativo como
abordagem principal, na medida em que realiza a analise paralela de dois casos
emblematicos, ambos com grande relevancia para a problematica estudada.
Outrossim, utiliza-se ainda o método indutivo, uma vez que parte da analise
detalhada de um caso concreto — o Recurso Extraordinario (RE) 574.706/PR —
para extrair conclusdes passiveis de aplicagdo a outro julgamento que apresenta
similitudes relevantes — o Recurso Extraordinario (RE) 592.616/RS — permitindo a
formulacdo de um entendimento de carater mais geral sobre o tema. Em relagao as
técnicas de pesquisa empregadas, fundamenta-se em levantamento bibliografico e
documental, mediante consulta a obras doutrinarias de referéncia, manuais
especializados, artigos académicos, dispositivos legais aplicaveis, bem como, com
especial destaque, em decisdes jurisprudenciais e precedentes relevantes, os quais
servirdo de base para a construgdo da analise critica do objeto estudado. No que se
refere aos capitulos, inicia-se com uma retomada das principais no¢cdes de direito
tributario relacionadas aos casos analisados. Em seguida, apresenta um panorama
dos principais argumentos utilizados no julgamento conhecido como 'tese do século’,
que resultou na decisao de excluir o ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS,
destacando os conceitos de receita e faturamento, a discussédo sobre a
constitucionalidade da incidéncia de um tributo sobre outro, e os impactos da nao
cumulatividade do ICMS. Por fim, analisa a possibilidade de aplicar esses
fundamentos ao caso do ISSQN, conhecido como ‘'tese filhote'. A analise considera
tanto os aspectos formais quanto materiais da discussao, avaliando-se eventuais
diferencas entre esse caso e o precedente do ICMS. Destarte, verifica-se a
aplicabilidade dos argumentos utilizados no (RE) 574.706/PR ao RE 592.616/RS de
modo a tornar favoravel a exclus&o do ISSQN da base de calculo de PIS e COFINS.

Tal imposto, assim como o ICMS, ndo compde receita do contribuinte; € um valor



devido aos entes federativos e ndo se incorpora de forma definitiva ao patriménio da
empresa. Logo, nao deve integrar a base de calculo do PIS e da COFINS pois nao é
receita ou faturamento empresarial. Dai conclui-se que a exclusdo do ISSQN é
juridicamente adequada, em consonancia com os fundamentos do STF no RE
574.706/PR e com as garantias de coeréncia, seguranga juridica e respeito aos
principios constitucionais que sao esperadas das decisdes judiciais, por ordem de

nosso Caodigo Civil.

Palavras-chave: PIS; COFINS; base de calculo; exclusdo do ISSQN; tese do

século.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the constitutionality of excluding the Tax on
Services of Any Kind (ISSQN) from the calculation base of the social contributions
PIS and COFINS. The main reference adopted is the judgment of Extraordinary
Appeal (RE) 574.706/PR by the Federal Supreme Court (STF), which resulted in the
establishment of the thesis that the ICMS tax should not be included in the
calculation base of these contributions—commonly referred to in tax circles as the
“thesis of the century.” This is a theoretical study, and the main approach adopted is
the comparative method, as it conducts a parallel analysis of two emblematic cases,
both highly relevant to the issue at hand. Additionally, the inductive method is
employed, starting from a detailed analysis of a specific case—Extraordinary Appeal
(RE) 574.706/PR—to draw conclusions that may be applied to another case with
relevant similarities—Extraordinary Appeal (RE) 592.616/RS—thus allowing the
formulation of a more general understanding of the topic. As for the research
techniques used, the work is based on bibliographical and documentary research,
involving consultation of authoritative legal literature, specialized manuals, academic
articles, applicable legal provisions, and, most notably, judicial decisions and relevant
precedents, which form the foundation for a critical analysis of the subject under
study. The chapters begin by revisiting key tax law concepts related to the analyzed
cases. Next, an overview is presented of the main arguments used in the judgment
known as the “thesis of the century,” which led to the decision to exclude the ICMS
from the PIS and COFINS calculation base. This includes a discussion of the
concepts of revenue and gross receipts, the constitutionality of taxing one tax over
another, and the impacts of the ICMS’s non-cumulative nature. Finally, the work
examines the possibility of applying these arguments to the case involving the
ISSQN, known as the “offspring thesis.” The analysis considers both formal and
substantive aspects of the debate, assessing any differences between this case and
the ICMS precedent. It thus evaluates whether the arguments used in RE
574.706/PR are applicable to RE 592.616/RS in a way that supports the exclusion of
ISSQN from the PIS and COFINS tax bases. Like the ICMS, the ISSQN does not
constitute revenue for the taxpayer; it is an amount owed to government entities and
does not definitively become part of the company's assets. Therefore, it should not

be included in the calculation base for PIS and COFINS, as it is not corporate



revenue or gross receipts. In conclusion, the exclusion of ISSQN is legally sound,
aligned with the reasoning adopted by the STF in RE 574.706/PR and consistent with
the principles of coherence, legal certainty, and respect for constitutional principles

that are expected of judicial decisions, as required by the Brazilian Civil Code.

Key-words: PIS; COFINS; calculation basis; exclusion of the ISSQN; thesis of the

century.
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1 INTRODUGAO

No dia 15 de margo de 2017, os ministros do Supremo Tribunal Federal,
em sessao plenaria, sob a Presidéncia da Ministra Carmen Lucia, decidiram, por
maioria, pelo provimento ao Recurso Extraordinario 574.706/PR', em que se
discutia, a luz do art. 195, |, b, da Constituicido Federal, se o Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) integra, ou ndo, a base de calculo da
contribuigdo para o Programa de Integracdo Social - PIS e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — COFINS. A matéria foi afetada como sendo
de repercussao geral, tendo sido destacada como Tema 69 do STF, e teve por tese
fixada que o ICMS nado compdbe a base de calculo para a incidéncia do PIS e da
COFINS.

A decisao, cujo transito em julgado s6 se deu em 9 de setembro de 2021,
em razdo da oposigdo e julgamento de embargos de declaragdo, analisou as
principais nogdes doutrinarias e jurisprudenciais existentes para a interpretagao dos
conceitos constitucionais de receita e faturamento, essenciais para definir as bases
de calculo das contribuigdes sociais PIS e COFINS. A fundamentacdo dos votos
favoraveis levou em consideragcao que os valores recolhidos a titulo de ICMS pelas
empresas contribuintes de PIS e COFINS correspondem a mero transito de valores
no seu caixa, predestinados a serem repassados aos cofres publicos estaduais, de
modo que ndo poderiam integrar o faturamento de uma empresa. Nesse interim, os
impactos da decisdo, tanto sobre os cofres da Administracdo Publica quanto sobre
os contribuintes dos referidos tributos, que puderam pleitear o ressarcimento das
quantias pagas a maior ao Fisco, tornaram-na um forte referencial do Direito
Tributario, tendo rapidamente se popularizado sob a alcunha de “tese do século™.

Naturalmente, os alicerces sob os quais se fundamentaram os votos
favoraveis ao provimento do RE 574.706/PR, e que embasaram a definicdo de
faturamento entdo discutida no processo, geraram o consequente nascimento de

diversas teses derivadas da tese do século, as chamadas ‘teses filhote”, pleiteando

' STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 574.706/PR. Relatora: Min. Carmen
Ldcia. Julgado em 15 mar. 2017. Inteiro Teor do Acérdao. Disponivel em
https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2021/08/RE-574706.pdf. Acesso em: 03 mar. 2025.
2VUONO, Aislane. As recentes decisées sobre a 'Tese do Século’. Consultor Juridico, 5 dez. 2023.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-dez-05/as-recentes-decisoes-sobre-a-tese-do-seculo/.
Acesso em: 03 mar. 2025.
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pela exclusdo de outros tributos da base de célculo de PIS e COFINS por analogia
ao discutido no julgado®. Dentre estas & possivel destacar a tese de exclusdo do
ICMS devido pelos substituidos em regime de substituicao tributaria (ICMS-ST), que
foi matéria do Recurso Especial n° 1.896.678/RS afetada pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) no Tema Repetitivo n® 1.125, e que ja transitou em julgado, tendo sido
fixada, mais uma vez, tese favoravel ao contribuinte, com a exclusdo do referido
tributo da base de célculo da Contribuigdo ao PIS e da COFINS®.

Nesse cenario, a tese filhote que pleiteia a exclusdo do Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) da base de calculo de PIS e COFINS,
objeto do presente trabalho e matéria do RE 592.616/RS, também ja se encontra
afetada pela repercussédo geral, na forma do Tema 118 do STF°. E inegavel a
importancia deste julgamento, que estava pautado para decisdo em agosto de 2024,
mas que se encontra atualmente suspenso, para o cenario tributario futuro. Trata-se
de uma tese bilionaria que, em caso de provimento, e caso siga a modulagao de
efeitos retroativa prevista para o RE 574.706/PR, sera capaz de gerar um grande
impacto sobre os cofres publicos, com grandes quantias a serem restituidas aos
contribuintes pelo pagamento indevido dos ultimos anos®. Alidas, mesmo sem que se
considere o elemento de potencial retroatividade da decisdo, € possivel
compreender o beneficio financeiro a ser gerado aos contribuintes nos anos
seguintes, dada a possibilidade de exclusdo de mais um tributo da base de calculo
de PIS e COFINS, e o consequente fortalecimento das demais teses filhotes que
ainda aguardam julgamento pelos tribunais superiores, a exemplo da tese de
exclusao do PIS e COFINS da propria base.

O presente trabalho se propde a enfrentar o questionamento que

atualmente se impde aos ministros do STF quanto a constitucionalidade da exclusao

¥ MORAES, Heélio Jodo Pepe de; FREITAS, Victoria Maciel de. Empresas devem ficar de olho nas
teses filhotes da "tese do século”. Consultor Juridico, 8 maio 2023. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2023-mai-08/moraese-freitas-teses-filhotes-tese-seculo/. Acesso em: 03
mar. 2025.

4 STJ. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Seg¢éo). Acorddo no Recurso Especial n° 1.896.678/RS.
Julgado em 13/12/2023. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002461435&dt_publica
€ca0=28/02/2024>. Acesso em: 03 de mar. de 2025

® STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 592.616/RS. Relator: Min. Celso de
Mello. Deciséo, 10 out. 2008. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2637509. Acesso em: 03 mar. 2025

® HIGIDIO, José. Expectativas tributérias para 2025 envolvem reformas e "filhote" da tese do século.
Consultor Juridico, 14 jan. 2025. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2025-jan-14/expectativas-tributarias-para-2025-envolvem-reformas-e-filhote
-da-tese-do-seculo/. Acesso em: 03 de mar. de 2025.
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do ISSQN da base de calculo das contribuicbes sociais do PIS e COFINS, tendo
como norte os fundamentos elencados no RE 574.706/PR, precedente de
observancia obrigatéria que deu origem a tese do século. Nesse contexto, o
problema de pesquisa consubstancia-se na seguinte questdo: sdo os fundamentos
utilizados no julgamento da tese do século aplicaveis a tese filhote do ISSQN?

As hipoteses previamente formuladas a partir de tal questionamento sao:
a validacado da aplicabilidade dos fundamentos contidos na tese do século a tese
filhote do ISSQN, com a demonstragdo dos elementos que assemelham seus
conteudos e permitem tal aplicagao; ou, em sentido contrario, a demonstracéo da
impossibilidade da aplicacado de tais fundamentos a tese filhote, com o consequente
detalhamento dos aspectos de distingdo que impedem o uso da mesma
interpretacédo juridica em ambos os casos.

O objetivo geral da pesquisa sera discernir a constitucionalidade da
exclusao do ISSQN da base de célculo de PIS e COFINS a luz das razdes de decidir
contidas no Recurso Extraordinario 574.706/PR.

Os objetivos especificos serdo identificar os fundamentos elencados no
Recurso Extraordinario 574.706/PR que estabeleceram a constitucionalidade da
exclusao do ICMS da base de calculo de PIS e COFINS, elucidar caracteristicas
relevantes do ICMS e do ISSQN que os assemelham e que os diferenciam, e
verificar a aplicabilidade dos fundamentos utilizados na exclusdo do ICMS da base
de calculo de PIS e COFINS a tese de exclusdo do ISSQN contida no RE
592.616/RS, a fim de fixar tese favoravel ou contraria a exclusdo deste imposto da
base de calculo das contribuicdes.

Trata-se de uma pesquisa tedrica a partir do método comparativo, uma
vez que serao analisados e comparados dois casos de grande relevancia para a
problematica. A pesquisa utilizara o método indutivo para essa analise, partindo-se
da andlise de um caso especifico (RE 574.706/PR) para tecer as conclusdes
aplicaveis a outra manifestacdo com a qual se notam similaridades (RE
592.616/RS), estabelecendo um padrdo geral. E quanto as técnicas de pesquisa
utilizar-se-ao a pesquisa bibliografica e documental e, para tanto, sera feito uso de
obras de referéncia, manuais, artigos, legislagao e, principalmente, jurisprudéncia e
precedentes, para analisar a matéria.

Ja no que se refere a abordagem dos conteudos, inicialmente, sera feita

uma recapitulagdo dos principais conceitos tributarios pertinentes aos casos
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analisados conforme estipulados pela constituicdo, pela lei e pela doutrina. Em
seguida, sera tracado um panorama geral dos fundamentos elencados no
julgamento da tese do século que culminaram na decisao favoravel a exclusdo do
ICMS da base de calculo de PIS e COFINS, mormente os conceitos de receita e
faturamento, a constitucionalidade da incidéncia de tributo sobre tributo, e os efeitos
da tributagdo indireta sobre o consumo. Por fim, sera realizada uma analise da
aplicabilidade formal e material desses fundamentos a tese filhote do ISSQN,
analisando-se quaisquer possiveis disparidades existentes entre este e o
caso-parametro da tese do século, concluindo-se pela exclusao ou nédo dos valores
sobre os quais incidem as supracitadas contribuicdes sociais.

Nesse sentido, algumas das possiveis conclusdes para a pesquisa
seriam: que existe aplicabilidade formal dos fundamentos do RE 574.706/PR ao RE
592.616/RS; que o conceito de receita e faturamento interpretado na tese do século
nao compreende valores devidos a titulo de tributo que adentram o caixa das
empresas; e que as semelhancgas existentes entre o ICMS e o ISSQN validam a
exclusao deste ultimo tributo da base de calculo de PIS e COFINS, a semelhanca do
entendimento contido no RE 574.706/PR.



14

2 NOGOES INTRODUTORIAS

Em se tratando do exame de um caso que lida, sobretudo, com a teoria
do Direito Tributario, levantando importantes questdes a respeito da base de calculo
de determinados tributos, e, principalmente, dos conceitos que ddo margem a
incidéncia ou nao da tributacdo, torna-se de suma importancia a apresentacao,
inicialmente, dos principios constitucionais e férmulas basicas de incidéncia
tributaria, e dos tributos discutidos, conforme previstos em lei, com suas

caracteristicas principais.

2.1 LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR: O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O
PRINCIiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

As limitagbes constitucionais ao poder de tributar se encontram inseridas
na Secao Il do Titulo VI (Da Tributagdo e do Orgamento) do Capitulo | (Do Sistema
Tributario Nacional) da Constituicdo Federal’, e surgem tanto na forma de regras
quanto de principios, ao que o presente trabalho devera se demorar mais na
segunda forma de limitagdo. Conforme explica Luis Eduardo Schoueri®, tipicamente
as limitagbes constitucionais ao poder de tributar sdo tratadas como “principios”
ainda que apresentadas como regras, pois a referéncia comumente utilizada é
sempre “Principio” da Legalidade, “Principio” da Anterioridade, “Principio” da
Irretroatividade, etc.

Nesse sentido, cumpre rememorar brevemente a importancia de tais
limitagcbes em nosso sistema constitucional tributario. As limitacbes ao poder de
tributar figuram com grande destaque nesse cenario, visto que servem como
verdadeiras garantias do particular frente a pretenséao tributaria estatal. Nao sé de
direitos e garantias sociais e coletivos se reveste o nosso sistema juridico e
bem-estar social, mas também das tdo conhecidas liberdades individuais e civis,
conquistadas ainda nos direitos humanos da primeira geragao. Dentre estes, o
direito a propriedade ganha destaque, por ser dever do Estado assegurar um

ambiente propicio para que os agentes privados possam atuar e crescer. Este

" BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 de mar. 2025.
8 SCHOEURI, Luis Eduardo. Direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023.
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ambiente somente é possivel a partir do contexto de seguranga juridica que o

respeito as limitagdes constitucionais ao poder de tributar propiciam?®.

O art. 3° do Cédigo Tributario Nacional (CTN), define o tributo como “toda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada™®. A andlise de tal dispositivo permite
constatar que o tributo, como uma prestagcdo de natureza compulsodria, decorrente
do exercicio do poder soberano do Estado, deve ser pago independentemente da
vontade do contribuinte. Por ébvio, faz-se necessario impor as devidas restricbes a
atividade estatal de tributar, pois, de outro modo, a disposicéo irrefreada de tais
recursos deixaria os agentes privados a mercé de potenciais avangos desmedidos
para os quais, aponta Schoueri, nao faltariam necessidades sociais aptas a servirem
de justificativa™.

Nesse contexto, em ambos os casos em analise (RE 574.706/PR e RE
592.616/RS), foram suscitadas discussdes que se originam justamente em principios
elementares do direito tributario, mais especificamente o principio da legalidade e o
principio da capacidade contributiva, que constituem também importantes limitagcoes

ao poder de tributar e, portanto, merecem uma apresentagao inicial.

2.1.1 O Principio Da Legalidade

A atividade legislativa é de fato o principal pilar no qual estdo embasadas
tanto a coercitividade quanto a legitimidade das obrigagdes tributarias, nogcéo que se
origina no principio da legalidade no Direito Tributario, previsto no art. 150, I, da
Constituicdo Federal (CRFB)'2.

Em matéria tributaria a anuéncia prévia do contribuinte de se submeter as
normas de tributagdo é condicionante para que a sua futura cobranga seja
legitimada, seja esta anuéncia dada diretamente, seja por meio de seus

representantes’. Portanto, aqueles que elaboram as leis devem ser considerados

® SCHOEURI, 2023. Op. Cit. (nota 8)

© BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2025.

" SCHOEURI, 2023. Op. Cit. (nota 8).

2 BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).

¥ SCHOEURI, 2023. Op. Cit. (nota 8).
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enquanto na posicao de representantes do povo, devidamente eleitos, e a eles
incumbe conferir a legitimidade das cobrangas de tributos. Seu papel devera ser,
sobretudo, o de sopesar as necessidades de natureza coletiva que requeiram o
levantamento de recursos de natureza tributaria com os possiveis efeitos dessa
verdadeira invasdo ao direito de propriedade privada do contribuinte, garantindo que
o resultado final seja sempre o0 mais benéfico possivel para o bem-estar comum. E é
esta legitimidade, garantida pela representacdo da vontade popular, que permite,
consequentemente, que sejam conferidas as obrigag¢des tributarias seu elemento
compulsério, e, por fim, ao Estado, o poder de exigir coercitivamente dos

contribuintes o recolhimento dos tributos'.

Diante disso, cumpre mencionar ainda que o principio constitucional da
legalidade € reforgado pelo principio da tipicidade, ou da estrita legalidade, disposto
no art. 97 do CTN, que prevé que todos os elementos necessarios a incidéncia

tributaria devem ser discriminados por lei'.

Nos casos em tela, por exemplo, foram amplamente discutidas as
previsbes constitucionais e contidas em legislacdo tributaria esparsa, no que diz
respeito a construgdo dos conceitos juridicos de receita bruta e faturamento, e no
que tange a existéncia ou n&o de previsao legal explicita que favorega ou exclua a
inclusdo de tributos dentro dos valores econémicos que de fato traduzem esses

conceitos na realidade concreta.

2.1.2 O Principio da Capacidade Contributiva

Outro principio de grande importancia para o Direito Tributario € o da
capacidade contributiva, previsto mais explicitamente no art. 145, § 1° da atual
Constituicdo Federal', e principal critério para mensurar o impacto econdémico dos
impostos e a justica da sua aplicagdo frente aos contribuintes. Sopesar a
contribuicdo com tributos ao mesmo tempo em que se preserva o direito do
contribuinte a propriedade privada € um grande desafio do legislador, e o principio

da capacidade contributiva visa justamente garantir que sejam atendidos aos

' SCHOEURI, 2023. Op. Cit. (nota 8).
® BRASIL, 1966. Op. Cit. (nota 10).
' BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).
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interesses publicos e particulares, concedendo ao sistema tributario a maior
eficiéncia possivel.

Nesse contexto, o principio da capacidade contributiva € marcado pela
busca por elementos que traduzam demonstragdes de riqueza dos contribuintes, de
forma que a carga tributaria almejada pelo poder estatal seja uniformemente
distribuida entre aqueles que com ela contribuem. Incumbe, portanto, aos
legisladores, a determinagao de praticas especificas dos sujeitos que traduzem, de
alguma forma, valores financeiramente substanciais, dos quais poderdo ser
captadas pelo Fisco alguma porcentagem, proporcional a riqueza efetivamente

gerada'’.

2.2 A REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA E APRESENTAGCAO DOS
TRIBUTOS ENVOLVIDOS NO RE 574.706/PR E RE 592.616/RS

Oportuno também desenvolver, para melhor analise dos tributos PIS,
COFINS, ICMS e ISSQN, que sao objeto dos casos entdo analisados, uma breve
descricdo dos elementos que permeiam o fendmeno da incidéncia tributaria,
finalidade com a qual sera apresentado a seguir o conceito da regra matriz de
incidéncia tributaria de Paulo de Barros Carvalho'™. Além disso, também serdo
distinguidos o fato gerador e a base de calculo desses tributos, juntamente com
algumas caracteristicas relevantes, a fim de melhor contextualizar as discussdes

travadas na tese do século, que serédo expostas em momento posterior.

2.2.1 A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

E no contexto da necessidade de estrita previsdo legal (principios da
legalidade e tipicidade) para incidéncia da tributacdo que a regra matriz de
incidéncia tributaria se torna essencial para uma melhor compreensido de como
ocorre o fendmeno da incidéncia de tributos sobre as atividades humanas. Isso
porque a previsao de um tributo raras vezes se encontra organizada em uma unica

Lei, mas sim espalhada ao longo da Constituicdo, Cddigo Tributario Nacional, e

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021.
'8 CARVALHO, 2021. Op. Cit. (nota 17).
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legislacao tributaria (leis, decretos, normas complementares, etc.), de modo que se
torna recomendavel ter um certo conhecimento prévio dos principais elementos
essenciais a incidéncia tributaria antes de se aventurar na busca pelos diversos

dispositivos que contenham previsdes acerca de determinado tributo.

A regra matriz de incidéncia tributaria € uma expressao cunhada por
Paulo de Barros Carvalho para se referir a uma técnica de sua autoria que objetiva
sintetizar, em elementos-chave, como se da a relagao juridico-tributaria. Atualmente,
€ amplamente adotada na doutrina e jurisprudéncia brasileira como um referencial
tedrico que permite pensar as manifestagdes tributarias de forma mais eficiente e
didatica.

A técnica parte da analise dos principais elementos que devem ser
previstos pela lei a fim de garantir a eficaz incidéncia de um tributo, relacdo que se
da na medida em que a norma se propde a previsao do chamado “fato juridico”,
descrito no universo conceitual, mas cuja hipétese devera se traduzir em uma
ocorréncia concreta. Sendo assim, e com base no principio tributario da tipicidade,
todos os critérios estabelecidos na norma geral e abstrata devem ser atendidos para
que um evento da vida real seja considerado um fato juridico tributario, sob pena de

que a relagao de obrigacao tributaria que se pretendia forjar seja comprometida'.

De modo geral, a regra matriz se trata de uma técnica que busca isolar os
elementos essenciais da relagdo juridico-tributaria, a fim de que possam ser melhor
visualizados. Em sentido estrito, considera-se como norma tributaria aquela que, a
partir de um dispositivo hipotético, prevé determinada consequéncia, que deve ser,
in casu, a incidéncia de um tributo, o nascimento da obrigagao tributaria. A hipotese
formulada pela norma sera, portanto, o elemento prescritor, enquanto a
consequéncia configurara seu elemento descritor, que indica a consequéncia

correspondente?.

A seguir, é preciso isolar os sub-elementos que devem estar contidos na
prescricdo e descricdo que compdem a norma tributaria, os chamados critérios
identificativos, inerentes a construcdo de todo e qualquer tributo, conforme
elencados por Paulo de Barros Carvalho?'. No contexto do prescritor, por exemplo,

devem ser descritos os critérios material, temporal, e espacial do tributo, que

¥ CARVALHO, 2021. Op. Cit. (nota 17).
2 CARVALHO, 2021. Op. Cit. (nota 17).
# CARVALHO, 2021. Op. Cit. (nota 17).
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correspondem, respectivamente, ao comportamento que gera a incidéncia tributaria,
o momento de sua ocorréncia e a delimitacdo do local onde sera. Ja no descritor
teremos a descricao dos elementos consequentes ao perfazimento da hipotese do
prescritor, que incluem o critério pessoal, com os sujeitos ativo e passivo da relagéo
tributaria estabelecida, e o critério quantitativo, composto pela base de calculo e
aliquota do tributo. Apenas a partir de tal conjunto de dados é possivel compreender
em sua totalidade a norma-padrao de incidéncia de um tributo, e € a sua previsao
em lei que permite a coletividade tomar ciéncia de sua existéncia e lhe garante

legitimidade das cobrangas de tributos que se seguiréo.

Tanto a tese do século quanto a tese filhote do ISSQN em analise no RE
592.616/RS, discutem extensamente sobre elementos essenciais da previsdo legal
dos tributos envolvidos, como seu fato gerador (critério material) e base de célculo
(critério quantitativo), de modo que a apresentagdo de tais conceitos se torna
necessaria a melhor compreensao das discussdes travadas nos casos. Sobretudo
no caso do PIS e da COFINS, cumpre analisar como se da a previsao em lei de tais
elementos, a fim de que sejam melhor exploradas as interpreta¢des trazidas a tona

pela Suprema Corte.

2.2.2 O PIS e a COFINS

O artigo 195 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19882
(CRFB/88) estabelece a competéncia da Unido para a criagdo de diversas
contribui¢gdes para o financiamento da seguridade social, incluindo aquelas sobre a
folha de pagamentos, as contribuicbes para o Programa de Integragao Social (PIS),
para a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e para a
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). O inciso I, alinea b do dispositivo
esclarece que as contribuicbes sociais pagas pelo empregador, empresa ou
entidade a ela equiparada na forma da lei, poderao incidir sobre a sua receita ou
faturamento, como no caso do PIS e da COFINS. Logo, o fato gerador desses
tributos, ou seja, o comportamento do sujeito passivo (in casu, o empregador,
empresa ou entidade a ela equiparada, conforme descrito no dispositivo)

responsavel por desencadear a sua incidéncia, € auferir receita ou faturamento. Por

22 BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).
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coincidéncia, também ¢é esta a base de calculo prevista para essas contribuicoes
sociais, ao que se pode inferir que o legislador considerou serem estes os valores
responsaveis por traduzir a manifestacdo de riqueza, e, consequentemente, a
capacidade contributiva, do sujeito passivo de PIS e COFINS. Conforme explica
Schoueri, a base de calculo “prépria” de impostos € aquela que se presta a medir a
capacidade contributiva, pois ela deve corresponder justamente a delimitagdo do
que corresponde a manifestacéo de riqueza do contribuinte®.

Cumpre ainda mencionar que o inciso |, alinea b do art. 195 da CRFB foi
incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998%, que adicionou o termo
‘receita” ao dispositivo que antes discriminava apenas o faturamento como
componente da base de incidéncia das referidas contribui¢gdes sociais. Dessa adigao
€ possivel concluir que havia intengao do legislador de se fazer valer do conceito de
receita para expandir as materialidades econ6micas tributaveis a titulo de PIS e
COFINS. Contudo, aparentemente ndo houve, nessa oportunidade, aspiragao do
legislador a maiores esclarecimentos quanto a delimitagcdo dos respectivos
conceitos, de receita e faturamento, cuja definicdo ha muito ja se assentava como
uma controvérsia para a jurisprudéncia, conforme bem apontou o ministro Luis
Roberto Barroso em seu voto no julgamento do RE 574.706/PR?. Nesse, o ministro
pontuou brevemente acerca da evolugao legislativa da previsao da base de calculo
do PIS e da COFINS, que se iniciou com o conceito de receita bruta dado pelo
Decreto-Lei n° 2.397/87%, e posteriormente reproduzido pela Lei Complementar n°
70/91%, para depois ser ampliado pela Lei n°® 9.718/982 - a fim de incluir ndo so6 as
receitas decorrentes da atividade-fim da empresa, mas toda e qualquer receita por

ela auferida - até enfim atingir a atual Emenda Constitucional n® 20/1998%, com a

Z SCHOEURI, 2023. Op. Cit. (nota 8).

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998. Madifica o sistema de
previdéncia social, estabelece normas de transicdo e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao:
secao 1, Brasilia, DF, 16 dez. 1998. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc/emc20.htm. Acesso em: 22 mar.
2025.

% STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).

2% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.397, de 21 de dezembro de 1987. Altera a legislagdo do Imposto de
Renda das pessoas juridicas e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia, DF,
22 dez. 1987. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2397.htm. Acesso
em: 22 mar. 2025.

27 BRASIL. Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991. Institui a COFINS. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp70.htm. Acesso em: 06 abr. 2025.

2 BRASIL. Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998. Altera a legislagao tributaria federal. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9718compilada.htm. Acesso em: 04 abr. 2025.

2 BRASIL, 1998. Op. cit. (nota 24).
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inclusdo do simples termo receita, sem maiores especificacdes, a previsdo da CRFB.
Conclui portanto, Barroso que a evolugdo normativa no que tange a esta matéria nao
teria contribuido para mitigar os problemas de delimitacdo da base de calculo e
interpretagdo da norma até hoje discutidos®.

Ademais, o PIS e a COFINS podem ser recolhidos sob o regime
cumulativo, regulamentado pela Lei 9.718/1998%', ou ndo cumulativo, regulamentado
pelas Leis 10.637/2002* (PIS) e 10.833/2003* (COFINS), cujo diferencial consiste
na possibilidade de geragao de créditos para compensacao tributaria, nos moldes da
legislagdo pertinente.

Conforme estabelecem os arts. 2° e 3° da Lei 9.718/1998%, as
contribuicdes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas juridicas de
direito privado, serdo calculadas com base no seu faturamento, sendo este
correspondente a receita bruta prevista pelo art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26
de dezembro de 1977%°. Similarmente, as Leis 10.637/2002 (PIS) e 10.833/2003
(COFINS), que tratam dessas contribuicdes no regime nao cumulativo, também
equiparam em seu art. 1, § 1°, a sua base de calculo ao conceito de receita bruta
prevista pelo art. 12 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, com
redagdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014%*, aduzido abaixo:

Art. 12. A receita bruta compreende:

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

Il - o prego da prestacdo de servigcos em geral,

Il - o resultado auferido nas operagdes de conta alheia; e

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica nédo
compreendidas nos incisos | a lll.

§ 10 A receita liquida sera a receita bruta diminuida de:(...)

Il - tributos sobre ela incidentes; e (...)

% STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).

¥ BRASIL, 1998. Op. Cit. (nota 28).

%2 BRASIL. Lei n°® 10.637, de 30 de dezembro de 2002. Dispde sobre a ndo-cumulatividade na
cobranga da contribuigdo para os Programas de Integragao Social (PIS) e de Formagao do Patriménio
do Servidor Publico (Pasep): sec¢éo 1, Brasilia, DF, 31 dez. 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110637.htm. Acesso em: 01 abr. 2025

33 BRASIL. Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003. Altera a legislagao tributaria federal e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: segéo 1, Brasilia, DF, 30 dez. 2003. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.833.htm. Acesso em: 02 abr. 2025.

% BRASIL, 1998. Op. Cit. (nota 28).

% BRASIL. Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Altera a legislagdo do imposto sobre a
renda. Diario Oficial da Unido: segéo 1, Brasilia, DF, 27 dez. 1977. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12. Acesso em: 02 abr. 2025.

% BRASIL. Lei n°® 12.973, de 13 de maio de 2014. Altera a legislagéo tributaria federal e da outras
providéncias.Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112973.htm.
Acesso em: 01 abr. 2025.
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Nota-se que, nesse caso, que nao sO a norma enumera diversas
operagbes capazes de gerar valores que irdo compdr o conceito de receita bruta
entdo formulado, como também fica indiretamente especificado pelo § 1° do artigo
acima aduzido que se encontram incluidos na receita bruta os tributos sobre ela

incidentes, sem os quais sera considerada receita liquida.

Tem-se portanto, inicialmente, a possibilidade de compreender que
tributos incidentes sobre operacbes de venda e servigos, tais como ICMS e ISS,
também compdem a receita bruta do empregador ou empresa, em conformidade
com o que dispde o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977,
estando também, consequentemente, incluidos na base de calculo de PIS e
COFINS, até entéo.

2.2.3 ICMS, ICMS-ST, ISSQN e a tributagao sobre o consumo

Tanto o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS)
quanto o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) sdo impostos
classificados pelo CTN como incidentes sobre a producéo e a circulagédo. O ICMS é
um imposto de competéncia estadual e do Distrito Federal que se encontra previsto
no art. 155, Il, da CRFB?* e regulamentado pelas Leis Complementares n° 24/1975%
e 87/1996%. E notadamente conhecido por possuir um amplo critério material, que
inclui diversas operagdes, como, por exemplo, a circulagdo de mercadorias, o
transporte interestadual e intermunicipal, os servicos de comunicagcdo, e 0s
combustiveis. Por ébvio, tal amplitude de fatos geradores da incidéncia de ICMS o
torna um imposto plurifasico, isto é, que incide em diversas fases da cadeia de
producédo®. Portanto, o ICMS obrigatoriamente segue o principio da nao
cumulatividade, conforme previsdo contida no art. 155, § 2° |, da Constituigdo

Federal*'.

37 BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).

% BRASIL. Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975. Dispbe sobre convénios para
concesséo de isengdes do ICMS. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/icp24.htm. Acesso em: 03 de mar. 2025.

% BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispbe sobre o ICMS. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp87.htm. Acesso em: 05 abr. 2025.

40 QUINTANILHA, Gabriel Sant'anna. Manual de direito tributario: volume tnico. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2024.

4“1 BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).
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A nado cumulatividade consiste na técnica de permitir ao contribuinte
acumular créditos a medida que o imposto incide na cadeia de producédo de
determinado bem ou servigo, garantindo a compensagao do tributo referente as
operacgoes anteriores.

O ICMS é um imposto que incide sobre o valor do produto a cada fase da
cadeia de produgao, porém, na pratica, a sua incidéncia se da sobre o valor total da
operacao realizada (art. 13, | e I, da LC 87/1996%%), incluindo o valor dos seguros,
juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos
concedidos sob condi¢cdo; o frete; e o montante referente ao proprio ICMS,
destacado separadamente na nota fiscal, caso ja tenha sido alavancada sua
incidéncia em um momento anterior da cadeia produtiva. Nesse contexto, a técnica
da nao cumulatividade permite facilitar o processo de apuragao do ICMS devido em
cada fase da cadeia produtiva, de modo que o sujeito passivo de cada elo da linha
de producdo e distribuicdo calcula o valor devido do ICMS sobre sua operacgao,
obtém o crédito correspondente ao imposto recolhido na operagao anterior, ja
destacado em nota fiscal, e paga apenas o valor restante que resulte da operacao
de subtragdo dos valores tributados®.

Quanto ao ICMS substituicdo tributaria, isto é, o ICMS-ST, trata-se de
modalidade de ICMS cuja previsdo tem respaldo na Emenda Constitucional n°
3/1993*, que adicionou o §7° ao art. 150 da CRFB. O referido dispositivo permite a
atribuicdo legal de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigao cujo fato
gerador ainda ira ocorrer a determinado sujeito passivo de obrigagao tributaria,
sendo-lhe assegurada restituicdo dos valores pagos em caso de nao realizagao do
fato gerador presumido. Em outras palavras, a previsao constitucional outorgou que
a lei imponha a um terceiro ndo praticante direto do fato gerador, mas também
sujeito passivo de determinado tributo, que se mostra como elo antecedente em uma
cadeia produtiva, a obrigagcdo tributaria sua e dos demais elos posteriores,
caracterizando-o como o substituto tributario destes. O substituto se torna

responsavel por antecipar o pagamento integral dos valores a serem recolhidos,

42 BRASIL, 1996. Op. Cit. (nota 39).

43 QUINTANILHA, 2024. Op. Cit. (nota 40).

4 BRASIL. Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993. Altera dispositivos da Constituigdo
Federal. Diario Oficial da Unido: secao 1, Brasilia, DF, 18 mar. 1993. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc03.htm. Acesso em: 02 abr. 2025.
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muito embora os substituidos, isto €, os demais participantes da cadeia de producao
e distribuicao, sejam os verdadeiros contribuintes de seus respectivos tributos.

Nesse regime, a base de calculo do ICMS-ST se mostra a mesma: o valor
da operagdo ou prestacdo praticado pelo contribuinte substituido, conforme
estabelecido na LC n° 87/1996%.

Inclusive, o STF ja consolidou, no julgamento do Recurso Extraordinario
n° 1.442.960, pautado como Tema 201 da Repercussédo Geral*, entendimento de
que nao deve haver efeitos distintos aos regimes de ICMS regular e em substituicdo
tributaria, de modo que os contribuintes sujeitos ou ndo ao regime de substituicdo
deverao recolher o tributo com base no efetivo preco de venda praticado. Isso
porque o art. 9°, caput, da LC n° 87/1996 determina que a adocgao do ICMS em
regime de substituicdo tributaria depende de “acordo especifico celebrado pelos
Estados interessados", de modo que € possivel que exista previsao de substituicao
tributaria para determinado produto em certo Estado e em outro ndao*’. Qutrossim, a
presuncdo do valor do imposto a ser recolhido nas futuras operagdes dos
contribuintes exigia a fixacdo de uma verdadeira ficcao juridica, que poderia ou nao
corresponder as operagdes de fato realizadas pelos substituidos, fator que, somado
a necessidade de acordo prévio com os Estados, poderia ocasionar 6nus de
producao distintos para o mesmo produto em diferentes unidades federativas,
consequentemente diferenciando seu preco com base em mera “faculdade” dos
governos estaduais. Foi justamente para dirimir os impactos de tais distingdes, que
se originam na ficgcao juridica necessaria a antecipagdo de pagamento de tributos
que o STF estreou a tese do Tema 201, impondo correcédo das distorgcoes
eventualmente praticadas.

Ja o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) é um
imposto de competéncia municipal e do Distrito Federal, previsto no art. 156, Ill, da
Constituicdo Federal de 1988, cujo fato gerador é a prestacdo de servigos de
qualquer natureza delimitados pela LC 116/2003*%, excluindo-se aqueles ja

tributados pelo ICMS (servigos de transporte interestadual e intermunicipal, e de

4 BRASIL, 1996. Op. Cit. (nota 39)

46 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.442.960. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Julgado em 12 set. 2023. Diario da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 20 mar. 2024. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=770921642. Acesso em: 01
abr. 2025.

47 BRASIL, 1996. Op. Cit. (nota 39)

48 BRASIL. Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. Disp&e sobre o ISSQN. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp116.htm. Acesso em: 01 abr. 2025.
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comunicacgao). Neste caso, portanto, o fato gerador do ISSQN ¢é a prestagdo dos
servigos definidos na supracitada lei complementar, que traz em anexo um rol
taxativo. Além disso, a base de calculo deste tributo, isto &, os valores sobre os
quais ele ira incidir, correspondem ao valor do servi¢o prestado, conforme determina
o art. 7° da LC 116/2003*.

Cumpre salientar ainda uma importante caracteristica da tributacdo sobre
o consumo, da qual fazem parte tanto o ICMS quanto o ISS, que é a possibilidade
de repasse do 6nus tributario a um terceiro pagador. O Direito Tributario brasileiro
permite a classificacdo de impostos em diretos ou indiretos, conforme a distribuicao
da carga ou 0Onus tributario, isto é, do valor do tributo®. Os impostos diretos sdo
aqueles cujo valor € necessariamente desembolsado pelo contribuinte de direito, ou
seja, o sujeito legalmente previsto como contribuinte ndo tem como repassar os
valores referentes & sua carga tributaria para terceiros. E o caso, por exemplo, do
imposto de renda, em que muitas vezes sequer se sabe quanto sera devido em cada
periodo de apuragdo. Ja os impostos indiretos, tipicos do consumo, sao aqueles
que, por incidir sobre o valor das operacoes, sado faciimente calculados e
‘repassados” ao consumidor com o aumento correspondente do pre¢o do produto ou
mercadoria. Nesse caso, o consumidor vira o chamado contribuinte de fato do
imposto, pois acaba por pagar também o valor do tributo ao consumir.

No caso do ICMS, devido a técnica da nao-cumulatividade adotada em
sua apuragao, o valor correspondente ao imposto ja é destacado na nota fiscal
emitida durante as operagdes de circulagdo e venda de mercadorias, fator que
facilita a visualizagao do repasse. No caso do ISSQN, embora ndo haja o destaque
do imposto na nota fiscal, também é possivel ao prestador de servigos, embutir o
valor do imposto correspondente ao servigo no pagamento previsto, fazendo, mais
uma vez, com que o consumidor arque com tal custo. Essa possibilidade de repasse
do 6nus tributario ao consumidor € uma das grandes discussdes que permeiam a
exclusao do ICMS e do ISSQN da base de calculo de PIS e COFINS, pois, em
ambos 0s casos, a tese proposta pelos contribuintes € a de que o valor de tais
tributos, por ja ter sido repassado e pago por terceiros, nao constitui faturamento das
empresas, mas mero transito de valores em seu caixa, com destino especifico a

integrar o patriménio dos estados e municipios tributantes.

49 BRASIL, 2003. Op. Cit. (nota 48).
% QUINTANILHA, 2024. Op. Cit. (nota 40).
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3 OS FUNDAMENTOS DA TESE DO SECULO

A “tese do século” € como ficou conhecido o Recurso Extraordinario
574.706/PR®%', em que se discutia, a luz do art. 195, |, b, da Constituigdo Federal, se
o ICMS integra, ou ndo, a base de calculo da contribuicdo para o Programa de
Integracdo Social - PIS e da Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade
Social — COFINS.

Na oportunidade, alegou o recorrente, Imcopa Importagdo, Exportagéo e
Industria De Oleos Ltda, que a interpretacdo da legislacdo favoravel ao
entendimento de que o ICMS integra a base de calculo de PIS e COFINS viola o
principio da capacidade contributiva (art. 145, §1°, CF/88%2) e a regra de
competéncia das contribuigcdes (art. 195, I, b, da CF/88%). Em sintese, alega que o
ICMS é 6nus fiscal e portanto ndo poderia ser considerado que a entrada de valores
ja discriminados como devidos a titulo de ICMS no caixa de uma empresa
constituem seu patrimbénio, mas sim dos Estados®. Logo, ndo integrando o
patrimdnio empresarial, a inclusdo do ICMS nos valores sobre os quais incidem o
PIS e a COFINS, correspondentes a receita ou faturamento empresarial, seria
invalida, pois desvincularia totalmente a incidéncia do tributo de sua base de calculo

constitucionalmente prevista.

A matéria foi considerada de repercussao geral e identificada como o
Tema 69 do STF*, tendo sido posteriormente estabelecida a tese de que o ICMS
ndo integra a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS. O voto da
Relatora, Ministra Carmen Lucia (Presidente), foi favoravel ao provimento do RE
quanto a exclusao do ICMS, tendo sido acompanhada pelos Ministros Rosa Weber,
Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, e Celso de Mello, e os votos
contrarios dos Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e Dias Toffoli, e Gilmar

Mendes, negando provimento ao recurso, foram vencidos.

51 STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).
2 BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).
% BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).
% STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).
% STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).
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Durante o decorrer da sessao de julgamento, as principais discussdes
travadas na fundamentacdo dos votos dos ministros envolveram a inclusdo de
tributos na base de calculo uns dos outros, a fixagdo dos conceitos de receita e
faturamento, para fins de definicdo dos valores que poderiam, de fato, integrar a
base de calculo de PIS e COFINS, e o funcionamento do regime de nao
cumulatividade do ICMS.

3.1 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA “VERSUS” A INCLUSAO DE TRIBUTOS NA
BASE DE CALCULO UNS DOS OUTROS

No Recurso Extraordinario n°® 240.785/MG, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, foi discutida a inclusdo ou nao do ICMS na base de calculo da contribuigcao
ao PIS e da COFINS, ou seja, se o ICMS integraria o conceito de faturamento.
Naquela oportunidade, a sua exclusao foi considerada constitucional pelo Plenario
do STF a luz dos seguintes fundamentos: a) tributos ndo devem integrar a base de
célculo de outros tributos; e b) conforme premissa constitucional, a base de calculo
da COFINS nao abrange a receita de terceiros, in casu, o ICMS, posto que, uma vez
recolhido, estd destinado a se tornar receita dos estados. Contudo, ndo foi
concedida repercussao geral ao caso, de modo que n&o se tornou um precedente de
observancia obrigatoria. Nesse interim, os fundamentos de tal decisdo foram citados
por diversos Ministros, contrarios e favoraveis ao provimento do RE 574.706/PR%:
aqueles a fim de tecer criticas a interpretacéo entédo realizada no RE 240.785, na
tentativa de icar o atual julgamento a uma decisdo divergente, e estes a fim de
demonstrar que a inexisténcia de novidades legislativas desde o recente julgamento
do precedente deve promover interpretacao similar da matéria no RE 574.706/PR.

A insatisfacdo dos contribuintes com o modelo de tributagdo cumulativo,
ou “‘em cascata”, em que tributos incidem sobre outros ou sobre si préprios, €
matéria de ampla discussédo ha tempos no Direito Tributario. Nesse regime tributario
0 preco nao encontra distingdo entre mercadoria e tributo, a exemplo do ICMS, que
incide sobre si mesmo, no chamado “calculo por dentro”. O destaque do imposto na
nota fiscal serve apenas para permitir o reaproveitamento do crédito tributario

referente a operagao anterior, ndo se prestando a separar o valor do tributo do valor

% STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).
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da mercadoria, posto que, em caso de nova operacdo mercantil, o ICMS incidira
sobre o total. Portanto, via de regra, o ICMS integra a sua propria base de caélculo,
muito embora a técnica da ndo-cumulatividade, com a possibilidade de
compensacao de créditos aos contribuintes do imposto, permita a compensacao de
parte dos valores.

Nesse contexto, o Ministro Luis Roberto Barroso foi um dos que citaram o
RE 240.785 e sua fundamentagao contraria a incidéncia de tributos sobre tributos
para afirmar que as conclusdes de tal julgado lhe pareceram incoerentes com o
historico legislativo e jurisprudencial da matéria. O Ministro relembrou que o STF ja
possui decisdo expressa em defesa da constitucionalidade da inclusdo do ICMS em
sua propria base de calculo, o que torna constitucional, por consequéncia, a
instituicdo da tributagdo sobre tributos, rechagada no RE 240.785. Além disso, o
Ministro citou a alinea i, ao art. 155, §2°, Xll, da CRFB®’, que constitucionalizou a
composicao da base de calculo do ICMS pelo préprio imposto. Por fim, ressaltou que
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também mantém histérico no
mesmo sentido, tendo julgado legitima a inclusdo do ISS e do ICMS na base de
calculo do PIS/Cofins, com a defesa de que seu valor n&o constitui tributo pago pelo
consumidor, mas sim o preco final do produto, que portanto integrara o patriménio do
contribuinte ao vender. Ademais, mencionou que a integragao do tributo no prego
nao difere, na visdo do STJ, de sua composi¢ao por outros custos de producao
como energia elétrica, empregados, aluguel, etc. Ja sob a égide da Constituicdo de
1988, o STJ editou as duas sumulas 68 e 94, referente ao FINSOCIAL, com base
em tal entendimento. Portanto, a jurisprudéncia tanto do Supremo quanto do
Superior Tribunal de Justica tem inUmeros precedentes que admitem a inclusao de
um determinado tributo na base de calculo de outro e, as vezes, na base de calculo
de si préprio, numa outra incidéncia.

O mesmo argumento também foi levantado pelo Ministro Gilmar Mendes
em seu voto no RE 574.706/PR, em que lembrou, de forma critica, que o RE
240.785 “foi o primeiro precedente desta Corte, ndo submetido a sistematica da
repercussao geral, a reverter a posigao consolidada durante décadas”, referindo-se
aos tributos indiretos integrarem a base de calculo de outros incidentes sobre o

faturamento ou sobre a receita bruta das pessoas juridicas®.

7 BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7).
% STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).
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O argumento de que a tributacdo ndo deve incidir sobre outros tributos
advém, em sua esséncia, de uma derivagao do principio da capacidade contributiva,
que, como visto anteriormente, visa resguardar os contribuintes, garantindo que os
tributos incidam sobre manifestacbes de riqueza que os denotem capazes de
contribuir com o financiamento dos interesses publicos e coletivos. Na realidade
concreta, é inegavel que quando tributos se encontram incluidos na margem de
calculo de outros tributos ou na sua prépria, ndo se esta mais tributando o
patrimdnio do contribuinte, mas sim um 6nus. Ora, como bem pontuou o Min. Marco
Aurélio, em seu voto no RE 574.706/PR, ja é dificil & conceber incidéncia de tributo
sobre a propriedade privada, retirando-se dela uma parcela substancial, sem que se
tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o contribuinte, o que se dira quando
incidente sobre um 6nus, como € o 6nus fiscal atinente ao ICMS. Para o Ministro,
portanto, inviavel que tal énus possa estar encerrado em nogao de “faturamento”,
para fins de tributacao.

Em argumento similar, o Min. Luiz Fux afirmou em seu voto que é errbneo
afirmar que a Constituicdo ira prever explicitamente que nado se deve excluir
determinado fator de um imposto, pois se trata de uma meia verdade. Isso porque,
mesmo quando a Constituicdo for omissa, ndo se pode deduzir a inclusdo de fatores
tributarios estranhos ao fato gerador do tributo. Em fungdo do principio da
legalidade, é necessario ao Direito Tributario a existéncia de lei prévia que torne
previsivel a tributagdo em todas as suas peculiaridades, especialmente quando esta
diz respeito a uma oneragdo, como no caso dos fatos geradores da incidéncia de
tributos, ou da ampliagédo de uma determinada base de calculo.

A LC 70/1991 exclui expressamente da base de incidéncia de COFINS o
IPI, em seu art. 2°, paragrafo Unico®. Similarmente, o ICMS-ST devido pelo
substituto tributario € excluido da incidéncia de PIS e COFINS pelas Leis
10.637/2002°% (PIS) e 10.833/2003°%' (COFINS), pois sua transferéncia integral é feita
logo no inicio da cadeia produtiva para as fazendas publicas estaduais, sem fazer
uso das técnicas de creditagdo e compensacao adotadas no modelo de apuragao
contabil do ICMS ja que nado existem valores posteriores a serem pagos pelos

contribuintes substituidos. Quanto a isso, tanto a Ministra Carmén Lucia, relatora do

59 BRASIL, 1991. Op. cit. (nota 27)
% BRASIL, 2002. Op. Cit. (nota 32).
61 BRASIL, 2003. Op. Cit. (nota 33).
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RE 574.706/PR quanto o Ministro Luiz Fux salientam que se o recolhimento do
ICMS-ST transferido integralmente aos estados nao é considerado faturamento das
empresas, nao devendo integrar a base de calculo de PIS e COFINS, tampouco
deve ser o ICMS, uma vez que nao se distinguem em natureza, mas apenas em
suas técnicas de apuracdo. Enquanto o primeiro adianta os valores que serao
arrecadados, sendo papel do substituto tributario recolhé-los integralmente ao fisco
estadual, este ultimo realiza transferéncia parcial dos valores ao longo dos elos da
cadeia de produgdo. Portanto, conforme argumentado pelo Ministro Luiz Fux, o
simples fato de a legislagao tributaria ndo afirmar que deve ser excluido o ICMS da
base de calculo de PIS e COFINS, nao significa que sua inclusdo nesta pode ser
automaticamente deduzida, uma vez que seria tal tributo estranho ao conceito de
faturamento, e nao representa manifestacdo de riqueza apropriada ao caso.
Compartilhando tal entendimento frisou o Ministro Marco Aurélio que tal inclusdo
que, independentemente da modalidade utilizada para o recolhimento do ICMS, o
valor efetivamente recolhido ndo pode ser considerado faturamento ou sequer
receita bruta das empresas, uma vez que € valor devido aos estados.

Em suma, embora seja irrefutavel a existéncia de incidéncia tributaria
sobre tributos no sistema tributario nacional, esta é matéria delicada, que conta com
certa resisténcia por parte dos contribuintes e doutrinadores, posto que demonstra
uma substancial incompatibilidade com o auferimento das manifestacdes de riqueza
que de fato deveriam ser tributadas pelo Poder Publico. No caso do RE 574.706/PR,
embora o STF reconheca a possibilidade de incidéncia de tributos sobre tributos,
conforme extenso historico jurisprudencial do proprio Tribunal, foram considerados
outros argumentos que salientam a incompatibilidade do ICMS com as parcelas de
rigueza consideradas base de calculo de PIS e COFINS, com destaque para a
exclusdo explicita de outros tributos como o IPI e, principalmente, o ICMS-ST, que
compartilham de semelhancgas significantes com o ICMS. Ademais, conforme sera
mais amplamente discutido no topico a seguir, 0 entendimento dos Ministros acerca
dos conceitos de faturamento e receita bruta se voltou muito mais para a
manifestacdo de riqueza e patriménio préprios, de modo que os valores a serem
recolhidos pelos estados nao poderiam ser considerados tributaveis pelas

contribuigdes sociais.
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3.2 SOBRE OS CONCEITOS CONSTITUCIONAIS DE RECEITA E FATURAMENTO
APLICADOS NO RE 574.706/PR

Conforme exposto anteriormente, a base de calculo da PIS e COFINS
enquanto contribuicbes sociais se encontra constitucionalmente prevista,
correspondendo ao inciso |, alinea b do artigo 195 da CRFB/88°%, que determina sua
incidéncia sobre a receita ou o faturamento. A principal questdo imposta aos
ministros do STF no julgamento do RE 574.706/PR foi a possibilidade juridica de
inclusdo do ICMS na definicdo de faturamento prevista como base de calculo para
PIS e COFINS, motivo pelo qual se faz essencial definir o conceito constitucional de
faturamento.

Inicialmente a relatora e presidente da sessdo de julgamento, a Ministra
Carmen Lucia, ressaltou em seu voto um pouco do histérico da legislacdo e
jurisprudéncia acerca dos conceitos de receita e faturamento, destacando os votos
do Ministro Cezar Peluso nos Recursos Extraordinarios n° 346.084, 358.273,
357.950 e 390.840 precedentes. Em trecho colacionado pela Ministra, o Min. Cezar
Peluso ressalta que faturamento e receita ndo se confundem, nem sao sinbnimos
das operagdes nas quais se manifestam®.

Nesse sentido, conforme o uso do termo receita no artigo 187 da Lei n°
6.404/1976%, é possivel identifica-la como um género utilizado para se referir a
todos os valores recebidos da pessoa juridica que passam a se incorporar a sua
esfera patrimonial. E viavel, inclusive, a existéncia de receita ndo operacional,
porém, no caso do faturamento, este, embora pertencente ao género receita, devera
sempre corresponder aos valores provenientes da atividade econémica organizada
para a producao ou a circulagao de bens ou servigos. Logo, seria possivel identificar
sua correspondéncia com a definicao de receita bruta, contida no inciso | do artigo
187 da Lei n° 6.404/1976°%, composta pelas vendas e servigos.

Ademais, a Min. Carmen Lucia também fundamentou seu voto com
mencgao ao RE 170.555, em que se discutia justamente o conceito de faturamento

para fins de incidéncia do antigo Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL),

52 BRASIL, 1988. Op. cit. (nota 7) .

8 STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).

5 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispbe sobre as Sociedades por Agoes.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm. Acesso em: 07 abr. 2025.

% BRASIL, 1976. Op. cit. (nota 62).
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antecessor da COFINS e extinto com o seu surgimento (Lei Complementar n°® 70, de
1991°%). A relatora rememorou que nesse julgamento prevaleceu o entendimento de
que o conceito de faturamento estd completamente abrangido pelo de receita bruta,
sendo portanto menor que este. Porém, na discussdo acerca da nogao
constitucional do termo faturamento identificou-se uma inegavel correspondéncia
com o sentido normativo da expressao “receita bruta de venda de mercadorias e
prestacdo de servigos™’. Esclareceu-se, portanto, que naquela oportunidade o STF
n&o igualou os conceitos de receita bruta e faturamento, mas a fim de preservar a
constitucionalidade da norma, inaugurou a interpretacédo de que a expressao legal
receita bruta seria constitucional enquanto correspondente ao conceito de
faturamento, isto é, receita da venda de mercadorias e da prestagao de servicos.

Conforme pontuaram os Min. Edson Fachin e Marco Aurélio em seus
votos no RE 574.706/PR, a época do julgamento do RE 240.785/MG
compreendeu-se, por exemplo, que o faturamento ndo pode extravasar a parcela
recebida a titulo da operagao mercantil ou similar, posto que descabido afirmar que
os contribuintes da COFINS faturam ICMS. Compreendeu-se, portanto, que
enquanto estivesse incluso o ICMS na base de calculo da COFINS, tal contribuicdo
estaria incidindo sobre outro tributo de competéncia de unidade da Federacéao, e nao
sobre o faturamento do contribuinte, fato que ndo poderia se manter pois nao traduz
a manifestagcdo de riqueza pretendida pela alinea ‘b’ do inciso | do artigo 195 da
Constituicado Federal.

Contudo, o Min. Edson Fachin divergiu do supracitado entendimento,
procedendo ao esclarecimento de que, de fato, antes da Emenda Constitucional
20/1998, a base de calculo da COFINS estava limitada ao conceito de receita bruta
originada das vendas de produtos, da comercializagdo de produtos e servigos, e da
prestacdo de servigos. Todavia, com a promulgacao da EC 20/1998°%, que adicionou
o termo “receita” a previsdo da base de calculo de PIS e COFINS contida no art.
195, |, b da CRFB/88, constatou-se clara intengao de alargar a delimitacdo dos
valores tidos como tributaveis pelas referidas contribuicbes sociais para atingir
também outras formas de receita, conforme explicou o Min. Luis Roberto Barroso

em seu proprio voto no julgamento do RE 574.706/PR. Portanto, embora

% BRASIL, 1991. Op. cit. (nota 27).
57 STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).
% BRASIL, 1998. Op. cit. (nota 24)
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inicialmente o STF tenha feito uma interpretacdo a Iluz da legislagéao
infraconstitucional do conceito de faturamento para a base de calculo das
contribui¢cdes PIS e COFINS, faz-se necessario revisitar tal interpretacéo, uma vez
que a EC 20/1998 ja se encontrava vigente a época do julgamento, para fazer incidir
a contribuicao sobre a totalidade das receitas auferidas pelas empresas.

No entanto, conforme demonstrou o Min. Marco Aurélio em seu voto, néo
tendo havido nenhuma alteragao legislativa ou constitucional desde o julgamento do
RE 240.785, ndo haveria porque se modificar o posicionamento ja alcangado pelo
STF de que a receita bruta corresponde aos valores provenientes da atividade
econdmica organizada para a produgao ou a circulagéo de bens ou servigos. Para o
Ministro, é justamente o fato de que a EC 20/1998 ja se encontrava vigente a época
do julgamento do RE 240.785, e que, mesmo assim, a interpretagdo do Tribunal ndo
foi favoravel ao entendimento de que havia intencdo de expandir a base de calculo
de PIS e COFINS, que permite ao STF se manter firme nesta mesma linha no
julgamento do RE 574.706/PR. Pode ter, é claro, havido mudanga na composig¢ao do
Tribunal, de modo que poderao surgir novas interpretagdes, contudo, nesse caso, se
geraria substancial inseguranga juridica quanto as decisées do Supremo, uma vez
que o precedente, ainda que ndo afetado pela repercusséo geral, é recente e tem
por objeto tépicos idénticos aos levantados no RE 574.706/PR.

Paralelamente, o Min. Edson Fachin ressaltou em seu voto no RE
574.706/PR a diferenga entre ingressos no caixa e receita bruta, afirmando que esta
ultima implicaria em uma “oscilacdo patrimonial nova e positiva, € ndo um
incremento no patrimoénio do contribuinte, afinal também ocorre em casos de venda
com prejuizo™®. O Ministro esclareceu que os ingressos financeiros contém as
receitas, o faturamento e o lucro. O faturamento se encontra totalmente englobado
pela receita das empresas, porém, os lucros, que representam de fato um
incremento patrimonial, correspondem a apenas uma parcela da receita, isto €, nao
ha correspondéncia direta com o faturamento.

Em resumo, para o Min. Edson Fachin, n&o & necessario que os valores
que ingressam no patriménio empresarial representem, necessariamente, lucro do
contribuinte para que sobre eles incidam as contribuicbes do PIS e da COFINS.
Basta que os valores ingressantes demonstrem um novo balango positivo para o

caixa empresarial. Esse seria o caso, portanto, do valor do ICMS embutido no preco

8 STF, 2017. Op. Cit. (nota 1).
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das mercadorias vendidas, que pode ser considerado um ingresso positivo de
valores no caixa, independentemente de como a empresa destinara esses mesmos
valores posteriormente, se ao pagamento dos tributos ou n&do. Caso contrario,
afirmou o Ministro, estaria-se tributando o lucro e ndo o faturamento empresarial, e a
previsdo constitucional foi explicita ao determinar a incidéncia das contribuicdes
sobre o faturamento. Nesse mesmo sentido, foi o voto do Min. Gilmar Mendes, para
quem a hipoétese de incidéncia e a base de calculo das contribuicbes ao PIS e a
COFINS, estao relacionadas a “realidade econdmica bruta”, logo, seria irrelevante se
as operacodes de fato realizadas pela empresa sao superavitarias ou nao, isto €, se
incrementam ou ndo o patriménio do contribuinte.

Em contraponto a este posicionamento, no que tange ao conceito de
receita bruta a Min. Rosa Weber também demonstrou que se trata de ingresso
financeiro novo e positivo para a empresa, afirmando, no entanto, que deve se
incorporar ao patriménio do sujeito, diferentemente do argumento exposto
anteriormente pelos Ministros. A Min. Rosa Weber citou como fundamento a classica
definicdo de Aliomar Baleeiro sobre receita publica, em que este afirma que “é a
entrada que, integrando-se no patriménio publico sem quaisquer reservas,
condicbes ou correspondéncias no passivo, vem acrescer o seu vulto, como
elemento novo e positivo”®. Na visdo da Min. Rosa Weber, portanto, os valores que
serao repassados aos cofres estaduais a titulo de ICMS nao devem integrar a base
de calculo do PIS e COFINS, uma vez que, depois de seu ingresso no caixa da
empresa, ndo serao incorporados de fato ao patrimdnio do contribuinte, mas sim dos
estados.

Paralelamente, o Min. Luis Roberto Barroso pontuou em seu voto acerca
da inexisténcia de um conceito constitucional de receita ou faturamento que possa
ter sido eventualmente excedido pela inclusdo do ICMS na base de calculo de PIS e
COFINS. Isso porque, a previsdo contida no art. 195, |, b, da CRFB’" no traz, em si
qualquer definicdo, sendo necessario recorrer a legislagdo tributaria
infraconstitucional para se interpretar o sentido que porventura o constituinte quis

dar as expressdes receita e faturamento. Portanto, afirma o ministro, o conceito

0 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario brasileiro. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.
" BRASIL, 1998. Op. Cit. (nota 7)
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constitucional de faturamento é aberto, de modo que a inclusdo do ICMS na base de
calculo de PIS e COFINS nao necessariamente o ameaca.

Ademais, o Min. Luis Roberto Barroso também demonstrou em seu voto
que a definigdo da base de calculo de PIS e COFINS €& uma opgao do constituinte
originario, tendo sido clara a sua escolha por tributar o faturamento ao invés do lucro
das empresas. E tendo feito tal escolha, quaisquer questionamentos quanto a
manifestacdo de riqueza que o faturamento e a receita representem de fato, para
fins tributarios, sera infrutifera, pois foi o legislador constituinte que assim as
considerou, para custeio da seguridade social. Apds o ingresso da receita no caixa
da empresa, uma parcela dos valores arrecadados sera, sem duvidas, destinada ao
pagamento de suas despesas, incluindo empregados, fornecedores e tributos.

Tanto o Min. Luis Roberto Barroso quanto o Min. Gilmar Mendes
afirmaram em seus votos que excluir os valores destinados ao pagamento de
tributos ou quaisquer outras despesas da base de calculo de PIS e COFINS
representaria tributacdo sobre o lucro, aproximando as contribuicbes sociais de
outras como a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) ou o Imposto de
Renda de Pessoa Juridica (IRPJ), essencialmente desvirtuando-as da manifestagao
de riqueza que o constituinte pretendia tributar. Em resumo, o que pontuou o
Ministro Luis Roberto Barroso € que admitir uma possivel violagdo da capacidade
contributiva neste contexto implicaria em afirmar a inconstitucionalidade da base
econdmica definida pelo constituinte original, além de questionar todo o arcabougo
tributario estabelecido pela Constituicao de 1988.

Por fim, o Min. Luis Roberto Barroso pontuou ainda que a Lei
Complementar n® 70/9172, cuja constitucionalidade foi declarada na ADC 1, bem
como a redagéo original da Lei n® 9.718/98", previam a exclusdo do IPI e do
ICMS-ST da base de calculo do PIS/COFINS. Logo, aduz-se portanto que quando
houve necessidade de se excluir determinados tributos da base de calculo de tais
contribui¢des sociais a lei o fez explicitamente, e ndo o fez em relagcéo ao ICMS, de
modo que € possivel deduzir que a sua inclusdo seria valida.

Assim também compreendeu o Min. Dias Toffoli, para quem o dispositivo
da legislacéao tributaria que delimita a base de calculo de PIS e COFINS - o art. 12,

incisos | a IV do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, com redagao

2 BRASIL, 1991. Op. cit. (nota 27).
3 BRASIL, 1998, Op. cit. (nota 28).
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dada pela Lei n° 12.973, de 20147 - deixam explicitos que a receita bruta
compreende: o produto da venda de bens nas operagdes de conta prdpria; o prego
da prestacao de servicos em geral; o resultado auferido nas operagdes de conta
alheia e as receitas da atividade ou do objeto principal da pessoa juridica n&o
compreendidas nos itens anteriores. Portanto, inexiste, na concepcédo do Ministro,
quaisquer possibilidades legalmente previstas de exclusdo do 6nus financeiro do
ICMS que eventualmente possa estar incluidos em tais valores, sendo inclusive
explicitamente previsto pelo § 5° do mesmo dispositivo que, “na receita bruta
incluem-se os tributos sobre ela incidentes”. Além disso, conforme indica o § 1°, llI,
do mesmo artigo 12, a receita liquida sera a receita bruta diminuida de “tributos
sobre ela incidentes”, demonstrando-se, mais uma vez que o ICMS encontra
respaldo legal para sua inclusdo no conceito tributario de faturamento para fins de
incidéncia de PIS e COFINS.

Por outro lado, conforme pontuou o Min. Luiz Fux em seu voto no RE
574.706/PR™, ndo é possivel sustentar que a Constituicido sempre trara de forma
expressa a vedagao a exclusao de certos elementos de um tributo, e quando isso
nao ocorrer, também nao é possivel afirmar que tais elementos devem ser
deduzidos como incluidos na tributagdo. Isso porque, mesmo diante do siléncio
constitucional, ndo se pode presumir a possibilidade de inser¢cdo de componentes
alheios a esséncia do fato gerador ou da base de calculo. Conforme mencionado
anteriormente, o principio da legalidade, um dos pilares do sistema tributario
nacional e das limitagbes constitucionais ao poder de tributar, torna necessaria a
edicao de lei prévia que confira previsibilidade a cobranga de tributos em todos os
seus aspectos, sobretudo quando se trata de impor um encargo, como no caso da
definicdo dos fatos geradores ou da base de calculo de um tributo. Ora, Conforme
acertadamente observou o Ministro Marco Aurélio, ja é de dificil aceitagdo a
imposicao de tributo sobre a propriedade particular, especialmente quando isso
implica a subtracdo de parcela significativa do bem, sem que haja, ainda que de
forma indireta, algum beneficio ao contribuinte, de forma que se torna mais
questionavel ainda quando tal exagao recai sobre um encargo, como é o caso do
ICMS.

7 BRASIL, 2014. Op. cit. (nota 36).
S BRASIL, 2017, Op. cit (nota 1).
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Nesse contexto, as exclusdes explicitas na legislagdo tributaria, do IPl e
do ICMS-ST devido pelo substituto tributario, mencionadas pelo Min. Luis Roberto
Barroso em verdade fortalecem o argumento de que o ICMS né&o pode ser deduzido
como integrante do faturamento das empresas. Isso porque o ICMS-ST soO se
distingue do ICMS em sua técnica de apuracédo, com transferéncia do valor do
tributo feita integralmente pelo substituto tributario, ao invés de ser realizada
parceladamente, a medida em que o produto ou servigo circula em determinada
cadeia de producéo.

Destarte, tanto a Ministra Carmén Lucia, relatora do RE 574.706/PR"
quanto o Ministro Luiz Fux salientam que se o recolhimento do ICMS-ST nao é
considerado faturamento das empresas, nao devendo integrar a base de calculo de
PIS e COFINS, tampouco deve ser o ICMS, uma vez que nao se distinguem em
natureza, mas apenas em técnica de apuracao. Portanto, mais uma vez se destaca
a ressalva feita pelo Ministro Luiz Fux, de que o simples fato de a legislagéo
tributaria ndo afirmar que deve ser excluido o ICMS da base de calculo de PIS e
COFINS nao significa que sua inclusao esta validada. Em verdade, a semelhanca do
ICMS-ST devido pelo substituto tributario, o ICMS seria estranho ao conceito de
faturamento, e nado representa de fato manifestacdo de riqueza apropriada as
premissas constitucionais.

Endossando igual posicionamento, o Ministro Marco Aurélio destacou
que, independentemente da forma adotada para a cobranca do ICMS, os valores
arrecadados a esse titulo ndo podem ser enquadrados como faturamento ou mesmo
como receita bruta das empresas. Considera-los dessa maneira seria contrariar o
arcabougo constitucional, avangando indevidamente no campo da exigéncia
tributaria, ja que tais quantias n&o integram o patriménio do contribuinte, tratando-se
de recursos que devem ser, obrigatoriamente, repassados aos estados.

Quanto ao art. 187, |, da Lei das Sociedades por Agdes’’, referenciado no
voto da Relatora, a Min. Carmén Lucia, e suscitado por outros em seus votos que
acompanharam o parecer inicial dado por ela, para o Min. Dias Toffoli ndo poderia ter
sido utilizado no contexto do presente julgamento, para delimitagdo da base de
célculo de PIS e COFINS. Isto porque se trata de norma direcionada para a

contabilidade comercial, e ndo para o Direito Tributario em si.

6 BRASIL, 2017, Op. cit (nota 1)
" BRASIL, 1976. Op. cit. (nota 62)
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Ainda assim, uma vez utilizado como argumento pelos favoraveis a
exclusao do ICMS da base de PIS e COFINS, o Ministro Dias Toffoli apontou que
seu dispositivo ndo pretendo dizer que os valores destacados de ICMS nao
compdem receita bruta, mas apenas detalha que a Demonstracdo do Resultado do
Exercicio — DRE (um dos tipos de demonstrativos contabeis de uma companhia)
devera discriminar certas rubricas, como a “receita bruta das vendas e servigos, as
deducdes das vendas, os abatimentos e os impostos”. E, destaca ele, “discriminar
nao significa dizer que a receita bruta deva ser apresentada ja sem os impostos, até
porque, se isso acontecesse, nao se trataria mais de receita bruta”.

O Min. Gilmar Mendes demonstrou concordar com tal premissa acerca da
invalidade da referéncia ao 187, |, da Lei das Sociedades por A¢des (Lei N° 6.404 de
19767®), afirmando que considera equivoco que seja promovida a interpretagdo da
Constituicao a partir de uma lei, ainda mais pré-constitucional.

Por outro lado, o Min. Luiz Fux refutou tais posicionamentos ao reafirmar,
mais uma vez, o ponto também trazido pelo Min. Luis Roberto Barroso, da
inexisténcia de um conceito de faturamento explicito na Constituicdo, que obriga o
intérprete a buscar outras referéncias legais para aduzir o sentido que, porventura, o
constituinte queria dar aos termos “receita e faturamento”. Nesse sentido, recorrer
aos principios gerais do Direito € natural, e ainda mais natural é recorrer a legislagao
ja existente e vigente a época da promulgacao da Constituigao.

Ademais, cumpre ressaltar que a nocédo de faturamento é evidentemente
comercial, sendo possivel ao intérprete tributarista recorrer as ciéncias proximas
dessa nogao, como o Direito Comercial, que, diga-se de passagem, regula o
faturamento das empresas, para tecer o seu conceito. O Min. Luiz Fux afirmou em
seu voto, inclusive, que essa ‘recepcao”, pelo Direito Tributario, de conceitos
derivados de outras ciéncias € comum, e ocorre com diversos institutos de direito
privado, como a compra e venda, transmissao causa mortis, transmissao inter vivos,
etc. Nesses casos, ndo se passa a reescrever os institutos ja prescritos pelos ramos
de direito privado, mas sim toma-se emprestado suas nog¢des a fim de tornar
eficiente a tributagdo nesses meios, preservando ainda a coeséao geral dos sistemas
legislativo e judiciario.

Também nessa linha de raciocinio se manifestaram o Min. Ricardo

Lewandowski, para quem “o Direito Tributario, como outros ramos do Direito, ndo

8 BRASIL, 1976. Op. cit. (nota 62)
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pode haurir os seus conceitos a partir de uma plataforma metafisica”, sob pena de
comprometer sua compreensao pela prépria sociedade a qual se destina, e os
Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, que citaram como fundamento o art. 110
do CTN, o qual prescreve que a “lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o
conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal’®.

Por outro lado, a Min. Rosa Weber ressaltou que, conforme previsao
explicita contida nas Leis n® 10.637/2002% (art. 1°) e n°® 10.833/2003%" (art. 1°), que
determinam a incidéncia de PIS/Pasep e Cofins ndo cumulativas sobre o total das
receitas, tal incidéncia devera ocorrer “independentemente de sua denominagao ou
classificagdo contabil’. Segundo a Ministra, portanto, ndo ha por que buscar
equivaléncia entre os conceitos contabil e tributario.

Foram extensas, portanto, as discussdes travadas no Plenario acerca dos
conceitos de faturamento e receita, especialmente receita bruta. Nota-se, no
entanto, que ha certo consenso entre os Ministros quanto ao faturamento ser
completamente abrangido pela receita bruta, de forma que todo e qualquer
faturamento pode ser afirmado como receita, mas a premissa contraria n&o se torna
verdadeira.

No mais, considerando-se o teor dos votos vencedores dos Ministros
Ricardo Lewandowski, Carmén Lucia, Rosa Weber, Luiz Fux, Marco Aurélio, e Celso
de Mello, é possivel afirmar que a interpretacdo do STF dos referidos conceitos
tendeu a compreensao de que o faturamento nao pode extravasar a parcela
recebida a titulo da operagcédo mercantil ou similar, utilizando-se como principal
fundamento as nogdes de Direito Comercial contidas na Lei das Sociedades por
Acoes (Lei N° 6.404 de 1976%%). O principal argumento nesse sentido repousaria no
fato de o ICMS nao ser uma receita propria, mas um valor repassado ao Estado.
Outrossim, destacou-se que o ICMS-ST, enquanto tributo de mesma natureza, ja
tinha sua exclusdo explicitamente reconhecida pela legislagdo tributaria, muito
embora sO se diferencie do ICMS pela técnica de apuracdo. Nesse interim, &
possivel afirmar que os fundamentos utilizados pelos Ministros também

aproximaram o conceito de faturamento ao ingresso que tende a acrescer

" BRASIL, 1966. Op. cit. (nota 10).
8 BRASIL, 2002. Op. cit (nota 32).
8 BRASIL, 2003. Op. cit (nota 33).
82 BRASIL, 1976. Op. cit. (nota 62).
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efetivamente o patriménio do contribuinte, ao invés de representar mero ingresso
novo e positivo no caixa empresarial, de modo que tal interpretacdo também sera

considerada enquanto fundamento aplicavel a tese do ISSQN.

3.3 A TECNICA DE NAO-CUMULATIVIDADE E AS CAUSAS DE EXCLUSAO DO
ICMS DA BASE DE CALCULO DE PIS E COFINS

Uma das caracteristicas mais marcantes do ICMS que o distingue de
outros tributos sobre o consumo, como o ISSQN, € a técnica da ndo cumulatividade
utilizada para sua apuracdo. Tal técnica é adotada pois o ICMS incide sobre si
mesmo, uma vez que € comum aos comerciantes e fabricantes embutir o seu custo
no prego de venda de mercadorias, que € também base e calculo do préprio ICMS.
Em uma cadeia de producéo e circulagao de produtos e servigos, os bens tendem a
ser comprados e vendidos diversas vezes, ocasionando a incidéncia do ICMS a
cada operacao e consequentemente onerando o precgo final da mercadoria para o
consumidor. Nesse contexto, a técnica da ndo cumulatividade consiste no destaque,
em nota fiscal, do valor de ICMS cobrado na operagdo, de modo a permitir que o
comerciante integrante da cadeia de produgao que adquirir determinado produto
possa, ao vendé-lo para o préximo elo, utilizar tal valor como crédito para
compensacgao tributaria. Isso resulta no pagamento de um valor menor do ICMS
correspondente apenas as operacgdes realizadas por aquele comerciante, uma vez
que sera compensado do tributo aquilo que ja fora cobrado na operagao de compra

e venda anterior.

E importante discernir o impacto que tal ferramenta de apuragao teve nos
fundamentos do julgamento do RE 574.706/PR® (tese do século), uma vez que
pode diferenciar a sua aplicabilidade na qualidade de precedente a outras teses
filhotes, como a do ISSQN, em analise neste trabalho.

Quanto a tal fundamento, a senhora Ministra Carmen Lucia, relatora no
RE 574.706/PR®, apontou que quando do julgamento do RE 240.785, em que
também se discutiu se o ICMS deveria compor a base de calculo de PIS e COFINS,

os Ministros demonstraram apreensao quanto a natureza do ICMS, se ele deveria

8 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
84 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
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ser encarado como parte do custo do produto ou do servico. Aqueles que
defenderam a ideia de que o imposto estadual compde o valor total da operagao
comercial apoiaram sua inclusdo na nocao de faturamento; ja aqueles que
entendiam em sentido contrario se posicionaram pela exclusao do tributo da base de

calculo.

A exemplo disso, trouxe o entendimento do Ministro Eros Grau, que a
época, afirmou que o ICMS é imposto indireto, que se agrega ao preco da
mercadoria, € que a nocao de faturamento n&o poderia considerar apenas uma
parcela do preco das mercadorias. Ademais, demonstrou que a técnica da nao
cumulatividade destaca em nota fiscal o valor do ICMS incidente sobre a operacéo,
e ndo o ICMS em si. E um custo que é repassado ao consumidor, assim como se faz
com o custo de energia elétrica ou méo de obra utilizada durante a produgédo da
mercadoria. Nao se diferencia, pois, o valor do ICMS do pre¢o da mercadoria, sendo
irrelevante a atividade exercida ou a classificagdo contabil adotada para tais

receitas.

Tal posicionamento contrario foi, todavia, vencido pelo entendimento
expressado pelos votos dos ministros favoraveis a tese do contribuinte de exclusao
do ICMS de que embora o ICMS transite pelos registros contadbeis das empresas, o
que elas efetivamente recebem sao entradas financeiras que nao integram seu
patrimdnio, pois representam valores que ja tém destinagdo certa — os tesouros

estaduais ou do Distrito Federal — e, portanto, n&o lhes pertencem de fato.

Ainda assim, no RE 574.706/PR®®, alguns dos ministros trouxeram a tona
argumentos contrarios a exclusdo do ICMS da base de PIS e COFINS, destacando
em seus fundamentos o funcionamento do regime de ndo cumulatividade, em

entendimento similar ao do Ministro Eros Grau no RE 240.785.

Foi esse o caso dos Ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso, que
ressaltaram em seus votos no RE 574.706/PR® que o dever de pagar ICMS é do
contribuinte, na medida em que pratica seu fato gerador, isto &, operagdes de
circulagdo de mercadorias e servigos. Ocorre que lhe é facultado repassar para o
consumidor o valor que seria gasto com o pagamento de tal obrigagao tributéria,

mas nao o tributo em si. Portanto, quando o consumidor paga pelo preco do produto

8 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
8 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
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ou servigo adquirido, ndo esta pagando tributo, muito embora o valor deste tenha lhe
sido repassado pelo comerciante, da mesma forma que ndo esta pagando o salario
de seus empregados, conquanto este valor também seja comumente dividido entre
as diversas mercadorias produzidas e incluida em seu preco. Tal entendimento foi
expressado no julgamento do RE 608.872/MG?, de relatoria do préprio Ministro Dias
Toffoli, em que se julgou que as entidades assistenciais, quando adquirentes de
bens e servigos no mercado interno ndo tem direito a imunidade tributaria, uma vez
que sdo meras consumidoras, e nao contribuintes legalmente previstas para os
impostos incidentes nas operacdes de consumo. Inexiste, entre o consumidor dos

produtos e os Estados, qualquer relagao juridico tributaria de ICMS.

Ora, uma vez que o consumidor ndo desembolsa tributo, mas sim paga
pelo pregco de um produto, que apenas inclui o énus tributario daquela operacao, e
uma vez que o fato gerador que origina a obrigagao tributaria nesse caso é realizar
operacdes de circulacdo de mercadorias e servicos, ndo se pode afirmar, na visao
dos supracitados Ministros, que as empresas estdo meramente arrecadando e
repassando ICMS aos estados, como querem fazer crer. A relagao juridico tributaria
de ICMS tem como sujeito passivo as empresas, € nao os consumidores, de modo
que é aos primeiros que incumbe suportar seu 6nus financeiro, da mesma forma que
sdo responsaveis pelo pagamento de qualquer outra obrigagdo néo tributaria. Logo,
€ inadmissivel supor que o montante referente ao ICMS né&o esteja sendo pago a
partir do patriménio do contribuinte, ou que sua atuacao € a de mero intermediario
legalmente incumbido de repassar ao Estado um tributo cuja obrigacéo € atribuida a
outrem. A verba destacada e recebida pelas empresas a titulo de ICMS, nao
corresponde, de fato, ao pagamento do tributo, pois ndo tem natureza tributaria, e,
nao a tendo, tal montante se enquadra no conceito de faturamento, sendo uma
verba que integra efetivamente o patrimbnio do contribuinte e é s6 apds tal

integracédo que este parte ao pagamento de suas proprias exagoes tributarias.

Ademais, complementou o Ministro Edson Fachin em seu voto no RE
574.706/PR® que o valor destacado de ICMS ndo corresponde ao traslado
econdmico do 6nus fiscal em si, uma vez que tal montante, ao adentrar o caixa das

empresas, podera ser utilizado nas mais diversas variaveis, inclusive em

8 STF. Supremo Tribunal Federal. RE n° 608.872/MG. Julgado em 23 fev. 2017. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3837900. Acesso em: 08 abr. 2025.
8 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
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investimentos diversos, tendo portanto, repercussao econémica imprevisivel que

justifica, mais uma vez, sua classificagdo como faturamento.

Em contrapartida, o voto da Relatora, a Ministra Carmen Lucia, se disp0s
justamente a discutir se a técnica da ndo cumulatividade do ICMS permitia
divergéncia em relagcdo aos fundamentos aduzidos na época. Isto porque,
considerando-se a légica da ndo cumulatividade, tanto a perspectiva juridica quanto
a contabil do ICMS indicariam que, da mesma forma que n&o se justifica incluir o
ICMS na base de calculo das contribuicoes ao PIS e a COFINS, também néo se
poderia elimina-lo por completo dessa equagéo. Uma vez iniciada, a cada operacao,
uma parcela do imposto é repassada imediatamente aos cofres estaduais, mas outra
permanece temporariamente no patrimdnio do contribuinte até que ocorra uma nova
operacgao tributada de saida da mercadoria. Seria esse momento de estagnagao
suficiente para enquadrar a entrada dos valores de ICMS como faturamento

empresarial?

A Ministra entdo destacou que a analise juridica do principio da nao
cumulatividade no contexto do ICMS precisa considerar o que estabelece o art. 155,
§ 2°, inciso |, da Constituicdo Federal®®, o qual determina que a ndo cumulatividade
deve ser avaliada em cada operacao isoladamente. Ademais, acentuou que o ICMS
incide sobre operagdes de circulacdo de mercadorias, mas nao € critério para sua
incidéncia o lucro a cada operagdo, mesmo no caso das cadeias de produgado. Logo,
o ICMS néao se caracteriza como um imposto incidente sobre o valor agregado, isto
€, um imposto que tributa a diferenca positiva de valor que se verifica entre duas
operagbes em sequéncia, proporcionalmente ao acréscimo entdo manifestado. Em
verdade, o ICMS incide sobre o valor total da operagao de circulagao, e a técnica da
nao cumulatividade ndo altera em absoluto isto, apenas torna viavel o direito
constitucionalmente garantido ao contribuinte de compensar o montante cobrado na
operagcao anterior. Ademais, por ser maior a dificuldade de apuragcédo do ICMS a
cada operagao realizada, esta se da no regime da chamada apuragao contabil,
realizada mensalmente, em que o contribuinte tem o direito de lancar em sua
declaracao o total de créditos decorrentes de aquisicoes para servir de moeda de

troca para o total de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou servigos

8 BRASIL, 1998. Op. cit. (nota 7)
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Tal digressdo quanto a natureza do regime de ndo cumulatividade do
ICMS foi devidamente exposta pela Ministra Carmen Lucia a fim de demonstrar que,
na verdade, embora os valores retidos pelo contribuinte como correspondentes ao
ICMS devido possam, sim, desfrutar de certo periodo de disponibilidade no caixa do
contribuinte como se patrimdénio seu fosse, esta disponibilidade € apenas aparente.
Isto porque, em determinado ponto — ainda que nao coincida exatamente com a
operacdao de venda — o valor do ICMS sera efetivamente recolhido aos cofres
publicos, nao representando, portanto, qualquer acréscimo patrimonial ao
contribuinte. Assim, embora esse montante possa ser registrado na contabilidade,
ele ndo se alinha ao conceito de faturamento estabelecido constitucionalmente para
a finalidade de calculo da base das contribuicdes. Tal pensamento foi, inclusive,
reforcado pelo Ministro Ricardo Lewandowski que afirmou que tal verba “é¢ do
Estado, sempre sera do Estado e tera que um dia ser devolvida ao Estado”, ndo
incrementando o patriménio do contribuinte e, consequentemente, ndo poderia ser

considerada faturamento, sob pena de se estar subvertendo a norma constitucional.

Ao final do més, invariavelmente, observa-se que, nao sendo o ICMS um
imposto sobre valor agregado, todas as operagdes de entrada de mercadorias, bens
ou servicos devem ser levadas em conta no momento de calcular a quantia de
dinheiro a pagar. Ademais, somente havera saldo de ICMS a ser pago se a venda
dos produtos ou servigos for realizada em montante superior ao da aquisicdo e na
medida dessa mais valia, ou seja, o tributo & indeterminavel até se efetivar a
operacao, e por isso mesmo sua natureza o afasta da composicao do custo efetivo
do produto ou servigo, devendo ser excluido da base de calculo da contribuicdo ao
PIS e da COFINS.

O entendimento da Relatora foi, portanto, acompanhado pela Ministra
Rosa Weber e pelos Ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, e

Celso de Mello, os quais expressaram votos no mesmo sentido.

Por fim, o Ministro Luiz Fux reconheceu em seu voto, complementando
colocacgoes ja feitas pela Relatora, que a legislacdo exclui da base de célculo das
contribuigdes sociais o ICMS-ST, que é repassado integralmente as administracées
fazendarias estaduais. Porém, uma vez que tal exclusdo desconsidera que o
ICMS-ST traduza qualquer nocado de faturamento empresarial, entdo também é

preciso reconhecer que a parcela do imposto que, por forgca da ndo cumulatividade,
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permanece apenas temporariamente com o contribuinte, sendo igualmente
destinada ao erario publico em momento posterior, também nao é faturamento, pois
apenas se distingue em regime de apuragdo. Em suma, conclui-se que,
independentemente do regime utilizado para o ICMS, o verdadeiro destinatario

dessa receita ndo é o contribuinte, mas sim o Estado.

Revela-se, portanto, que a técnica da ndo cumulatividade foi topico de
ampla discuss&o no julgamento do RE 574.706/PR%, porém, nio foi fator definitivo

para os entendimentos expressados no julgamento.

Apesar da técnica de destaque do tributo ser uma ferramenta que permite
ao Fisco manter os créditos dos contribuintes a cada operacgao, o entendimento do
STF de que o tributo apenas circula pelo caixa da empresa ndo tem por fundamento
o destaque em si, mas principalmente o fato de ser tal quantia sempre devida pelo
contribuinte ao Estado, sob pena, inclusive, de incorrer em apropriacdo indébita
tributaria. Desse modo, compreende-se que o ICMS destacado nao integra o
patrimdnio das empresas contribuintes de PIS e COFINS, e sim dos Estados, de
modo que nao pode ser considerado faturamento, e portanto, deve ser excluido da
base de calculo das referidas contribuicdes. Tal exclusdo, apesar de ser facilitada
pelo destaque do ICMS nas notas fiscais, ndo se da em decorréncia da técnica da
nao cumulatividade em si, mas da natureza de 6nus tributario que foi reconhecida ao

montante do ICMS devido pelas empresas.

% STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
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4 A EXCLUSAO DO ISSQN DA BASE DE CALCULO DE PIS E COFINS A LUZ DA
TESE DO SECULO

O RE 592.616/RS, cujo julgamento se encontra suspenso desde agosto
de 2024, tem por objeto a tese filhote de exclusdao do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN) da base de calculo de PIS e COFINS, e também ja se
encontra afetado pela repercussdo geral, na forma do Tema 118 do STF®. Como
tese filhote da tese do século, os argumentos para sua defesa se encontram
intrinsecamente ligados aos fundamentos expostos no julgamento do RE
574.706/PR%, motivo pelo qual este trabalho se propds a aplicabilidade deste
precedente de tamanha importancia. Destaca-se que o julgamento possui
atualmente 4 votos favoraveis e 4 votos contrarios a referida excluséo do tributo das
bases de calculo de PIS e COFINS, fato que reforga a polaridade dos entendimentos

dos Ministros em relacdo a matéria.

4.1 A APLICABILIDADE FORMAL DO CONTEUDO DO RE 574.706/PR AO RE
592.616/RS

A previsibilidade das decisdes judiciais constitui um dos fundamentos
centrais do Cddigo de Processo Civil de 2015, impondo-se aos tribunais, nos termos
de seu artigo 926, a obrigagdo de harmonizar sua jurisprudéncia, assegurando que

ela seja “estavel, integra e coerente™.

Quanto a isso, cumpre mencionar que ainda persistem em nosso Pais
discussbes doutrinarias acerca dos elementos que de fato sdo vinculantes em
determinado precedente, isto €, que compde a sua ratio decidendi, ou a sua razao
de decidir. Principalmente, quando se trata de precedentes de observancia
obrigatéria, como € o caso dos precedentes do STF que possuem matéria afetada

como de repercussao geral, torna-se importante a discussdo acerca de quais

¥ STF, 2008. Op. cit. (nota 5)

92 STF, 2017. Op. cit (nota 1)

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm. Acesso em: 10 abr. 2025.



47

elementos tém efetivamente aplicabilidade aos demais casos e se tornam de

observancia obrigatéria em uma determinada decisao®.

A priori, o debate acerca dos limites do efeito vinculante de precedentes
aparentou ter sido sanada pelo STF no julgamento da Rcl. 3.014/SP, que
estabeleceu que tal efeito vinculante limita-se a parte dispositiva do acérdao, ou

seja, ndo abrange os elementos de fundamentagéo da decisdo®.

Todavia, na pratica, o que se constata € que a simples limitacdo do efeito
vinculante a parte dispositiva do acérdao nao é suficiente para traduzir as formulas
juridicas resultantes de determinado precedente e aplica-las a novos casos que
demandem a atengao do Poder Judiciario. Isto porque, muitas vezes, para que seja
possivel tracar as mesmas conclusdes do dispositivo de determinado julgamento, &
essencial encontrar os fundamentos aduzidos no corpo da decisdo. Alias, em nosso
sistema jurisdicional, € obrigagdo do juiz a adequada fundamentagdo de decisdes
(art. 93, inciso IX, da CRFB*®, e art. 11, do CPC®), sob pena de nulidade. Incumbe,
inclusive, aos magistrados, demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagao do entendimento contido em sumulas, jurisprudéncia ou
precedentes invocados pelas partes, sem o qual havera risco de n&o se considerar

fundamentada sua decisao (art. 489, § 1°, inciso VI, do CPC®).

Logo, é principalmente na exposi¢gao dos fundamentos da decisdo que os
magistrados que a ela sucedem devem buscar identificar a motivacdo central do
julgamento (ratio decidendi), bem como demais comentarios acessorios a esta.
Ademais, mesmo uma leitura atenta do relatério da decisdo também pode ser
relevante quando se realiza a interpretagdo juridica a luz de precedentes,
especialmente para aprofundar a compreensdo acerca da linha argumentativa
adotada. Evidente, portanto, que embora a utilizacdo das premissas contidas no
dispositivo da decisdo assuma papel fundamental, tanto para a correta aplicagao das

razdes de decidir quanto, em especial, para a definicdo de critérios objetivos em

% MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a definicdo de ratio decidendi na teoria brasileira dos
precedentes judiciais. Revista de Processo, v. 234, p. 303-327, ago. 2014.

% MAGALHAES, Breno Baia. A trajetéria da transcendéncia dos motivos determinantes: o fim da
histéria? Revista de Informacao Legislativa, ano 52, n. 205, p. 161-188, jan./mar. 2015.

% BRASIL, 1998. Op. cit. (nota 7)

9 BRASIL, 2015. Op. cit. (nota 90)

% BRASIL, 2015. Op. cit. (nota 90)
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eventuais quantificacées®®, ndo é observando-o enquanto elemento vinculante

isolado que se atingira a melhor aplicagéo possivel de um precedente a outro caso.

Tal fato é ainda ressaltado pela nocdo de transcendéncia da ratio
decidendi em relagdo a propria fundamentagdo de um unico precedente. A norma
juridica extraida do precedente, isto €, o comando geral nele contido, vai além da
mera fundamentacgao, pois se forma com o tempo, a medida em que € confirmada,
esclarecida e revisitada em novos casos, contribuindo para seu reconhecimento e
delimitagdo, enquanto a fundamentacao utilizada nos precedentes em si permanece
a mesma'®. Logo, tem-se que criagdo de um precedente exige apenas que a
decisdo judicial seja consolidada e devidamente publicada, enquanto a definicdo da
ratio decidendi demanda a leitura interpretativa por parte dos juizes que analisam o
caso posteriormente, o0 que pressupde um grau minimo de consisténcia e elucidagao
da fundamentagdo adotada. E esta a chamada “transcendéncia dos motivos

determinantes”.

Conclui-se, portanto, que a interpretacdo juridica deve manter
alinhamento com o conjunto da pratica do direito, a fim de evitar incoeréncias com
0s principios que a sustentam. Ao interpretar precedentes, € dever do magistrado
construir justificativas de natureza principiolégica que os integrem de forma
harmonica as decisdes politicas anteriores e aos valores constitucionais. A exigéncia
de coeréncia valorativa, inerente a nocao de integridade do direito, assegura a
isonomia na aplicacdo das normas, pois o0s precedentes passam a ser
compreendidos da mesma maneira que principios — interpretados, portanto, por
meio de argumentos baseados na moralidade politica que orienta o desenvolvimento
das escolhas institucionais da coletividade. Nessa perspectiva, os fundamentos
assumem papel essencial, ja que € neles que o julgador explicitara as razdes pelas
quais decide adotar ou afastar determinado precedente, revelando, assim, os

alicerces de sua deciso.

E com base em tal entendimento que se defende, no presente trabalho, a
aplicabilidade dos fundamentos do RE 574.706/PR ao RE 592.616/RS, prezando-se,
sobretudo, pela construgcado de jurisprudéncia estavel, integra e coerente, conforme
previsto pelo nosso atual Codigo de Processo Civil. Ademais, é relevante ressaltar

ainda que n&o foram levantados, nos votos até entdo aduzidos nas audiéncias ja

% MACEDO, 2014. Op. Cit. (nota 94)
100 MACEDO, 2014. Op. Cit. (nota 94)
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realizadas do RE 592.616/RS, quaisquer ressalvas quanto a possibilidade das
interpretacdes tecidas na decisdo do RE 574.706/PR e fundamentadas em extensa
doutrina e jurisprudéncia, serem observadas no julgamento da tese filhote de

exclusédo do ISSQN a qual deu origem.

4.2 A APLICABILIDADE MATERIAL DOS FUNDAMENTOS DO RE 574.706/PR AO
RE 592.616/RS

Quanto a aplicabilidade material dos fundamentos contidos no julgamento
da tese do século, cumpre, a principio, rever seus fundamentos principais

juntamente com os votos ja proferidos em sessdes do RE 592.616/RS™".

No que tange a problematica da incidéncia de tributos sobre tributos, esta
nao foi alvo da discussao dos Ministros no RE 592.616/RS, uma vez que ficou claro,
ainda no RE 574.706/PR que ha tal possibilidade quando prevista pela legislagcao
tributaria’®. Em verdade, foi a omissdo da legislagao tributaria quanto a inclusdo do
ICMS em especifico que permitiu aos ministros, observando-se os demais
fundamentos do conceito de faturamento adotado pela legislagao tributaria e a sua
caracteristica de ndo cumulatividade, compreender que sua exclusao da base de
calculo de PIS e COFINS seria possivel, uma vez que, conforme os principios da
legalidade e da tipicidade, a incidéncia tributaria deve obter explicita previsao legal.
No caso do ICMS, considerou-se que o fato da lei excluir explicitamente o IPl e o
ICMS-ST devido pelo contribuinte substituto, ndo implica, necessariamente, na
inclusdo do imposto ICMS na base de calculo das contribuigbes sociais, uma vez
que tal tributo guarda inclusive mais semelhancgas do que distingdes com os tributos

explicitamente excluidos'®.

Logo, a mesma logica se mostra também aplicavel ao ISSQN, ainda que
ndo tenha sido argumentada nos votos entdo proferidos no RE 592.616/RS'*, posto
que este também €& um imposto indireto, sobre o consumo, e que tradicionalmente
se agrega ao preco das mercadorias, cuja exclusdo da base de calculo de PIS e

COFINS nao foi explicitamente prevista, porém sequer foi sua inclusio.

101 STF, 2008. Op. cit. (nota 5)
192 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
193 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
194 STF, 2008. Op. cit. (nota 5)
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Isto torna, mais uma vez, o entendimento quanto a tal inclusdo ou
exclusao do tributo da base de calculo de PIS e COFINS dependente de outros
fundamentos juridicos, como a interpretagao dos conceitos de faturamento e receita
bruta, capaz de distinguir ou assemelhar o 6nus do imposto das quantias que
compdem as bases de calculo das contribuicbes. Tais fundamentos, aduzidos do

julgamento da tese do século, serdo expostos a seguir.

4.2.1 Aplicabilidade dos conceitos de faturamento e receita bruta conforme
interpretados no RE 574.706/PR

Os conceitos de faturamento e receita bruta, essenciais a delimitagao da
base de calculo de PIS e COFINS, foram devidamente abordados nos votos até
entdo proferidos no RE 592.616/RS'®, com votos contrarios a tese em pauta

bastante similares aqueles opostos no RE 574.706/PR%,

O Ministro Dias Toffoli teceu seu voto contrario a exclusdo do ISSQN da
base de calculo de PIS e COFINS e foi acompanhado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, com base no mesmo entendimento que expressara nos seus votos
contrarios no julgamento da tese do século, isto é: a) que nao é crivel que o valor
utilizado pelo contribuinte para pagar o ICMS n&o saia de seu patriménio, uma vez
que é com ele que se estabelece a relagao juridico-tributaria e, portanto, é dele tal
despesa; e b) que o fato do montante correspondente ao imposto ser destacado em
nota fiscal ndo o torna um tributo recolhido pelas empresas e repassado aos
estados, pois o destaque nao |Ihe incute natureza tributaria, continua sendo preco e,
consequentemente, receita bruta das empresas'”’. Para o Ministro, portanto, a
prépria exclusdo do ICMS reconhecida no julgamento da tese do século foi um erro,
e constituiu verdadeira alteracdo do conteudo e alcance do conceito de receita bruta

para o direito tributario e privado.

195 STF, 2008. Op. cit. (nota 5)

1% STF, 2017. Op. cit. (nota 1)

197 BARROSO, Luis Roberto. Voto no Recurso Extraordinario n. 592.616/SP. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal, 20 ago. 2021. Disponivel em:
https://sistemas.stf.jus.br/repgeral/votacao?texto=5403457. Acesso em: 5 abril 2025.
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O Ministro Alexandre de Moraes'® compreendeu de modo similar,
adicionando ainda observacao quanto a alteragao do art. 195, inciso [, alinea ‘b’, da
CRFB'® pela EC 20/1998'"°, que adicionou o termo “receita” as bases de calculo das
contribuigdes sociais, em clara intengéo, segundo ele, de expandir o montante sobre
o qual incidem além do mero faturamento, atingindo todas as receitas auferidas.
Para o Ministro, portanto, ndo haveria duvidas quanto ao fato de que os valores
utilizados para pagamento de PIS e COFINS incluem os tributos incidentes sobre o
consumo, inclusive o ISSQN, uma vez que tais valores ingressam no caixa das
empresas como receitas novas e positivas a disposicdo do contribuinte,
enquadrando-se portanto, nas hipoteses de incidéncia constitucionais. Nesse
sentido, a natureza desse ingresso seria a de receita efetiva do contribuinte,
independentemente do fato de ser posteriormente destinado ao pagamento de
tributos, somente apds o qual podera se considerar patrimdnio do ente publico que

ativamente integra a relagao juridico tributaria™’.

Por fim, o Ministro Edson Fachin também expressou voto favoravel a
inclusdo do ISSQN na base de calculo de PIS e COFINS, pois para ele o conceito de
receita bruta corresponde a oscilagdo nova e positiva que é percebida no caixa
empresarial, ndo necessariamente correspondendo em adicdo ao patriménio do
contribuinte'?. Por isso, entendeu que o ISSQN pago em razdo da prestagdo de
determinado servigo €, invariavelmente, receita bruta do contribuinte, pois ainda que
nao represente um acréscimo ao seu patrimdnio, provoca oscilagao positiva para a
empresa. Ademais, pontuou que tal conceito de receita bruta ndo possui previsao
dependente do destino futuro de tais valores - se irdo ser utilizados para o
pagamento de despesas, e se estas tém natureza tributaria ou n&do - assemelhando

seu voto ao do Min. Alexandre de Moraes.

% MORAES, Alexandre de. Voto no Recurso Extraordinario n. 592.616/SP. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal, 20 ago. 2021. Disponivel em:
https://sistemas.stf.jus.br/repgeral/votacao?texto=5144528. Acesso em: 5 abril 2025.

109 BRASIL, 1998. Op. cit. (nota 7)

"0 BRASIL, 1998. Op. cit. (nota 24)

™ MORAES, 2021. Op. cit (nota 108)

"2 FACHIN, Edson. Voto no Recurso Extraordinario n. 592.616/RS. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 20 ago. 2021. Disponivel em: https://sistemas.stf.jus.br/repgeral/votacao?texto=6255995.
Acesso em: 5 abril 2025.
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Contudo, tais argumentos concernentes aos conceitos de receita bruta e
faturamento ja foram exprimidos no julgamento do RE 574.706/PR' e superados

pela interpretacdo exprimida nos votos vencedores, que se passa a expor.

A principio, o conceito de receita adotado pelo Direito Comercial é o
expresso no art. 187, |, da Lei das Sociedades por Agdes (Lei N° 6.404 de 1976™),
que indica que esta € uma categoria abrangente, um género, que engloba todos os
ingressos financeiros recebidos por uma pessoa juridica e que se incorporam ao seu
patriménio. Dentro desse conceito, admite-se, inclusive, a existéncia de receitas de
natureza nao operacional. No entanto, no caso especifico do faturamento —
classificado como espécie do género receita — ele deve necessariamente derivar
das atividades econdmicas desenvolvidas de forma organizada, voltadas a produgao
ou a comercializacdo de bens e a prestacdo de servicos. Assim, €& possivel
associa-lo a nocdo de receita bruta prevista no inciso | do artigo 187 da Lei n°

6.404/1976"%, composta pelas receitas oriundas de vendas e servigos.

Conforme interpretagao prevalecente dos Ministros no julgamento do RE
574.706/PR"®, e em observancia da prescrigdo do art. 110 do CTN'", n&o pode a
Suprema Corte, na posicdo de intérprete da lei, recusar definicdo que é
tradicionalmente advinda de ramos do Direito Privado, ainda que se trate de
julgamento de matéria tributaria. Isso porque o Direito Tributario tipicamente adota
institutos de Direito Privado a fim de tornar a eficiente suas previsdées. Num contexto,
portanto, em que se trata da incidéncia de tributos sobre receita bruta e faturamento,
conceitos originalmente regidos pelo Direito Comercial e cuja apuragao se da a partir
do ponto de vista contabil, ndo pode o Direito Tributario se prestar a reescrita dos
conceitos que adota, sob pena de se distanciar do propdsito originario de todo e
qualquer Direito, que é servir a populagcdo aproximando-se de sua realidade, nédo se
afastando dos conhecimentos por esta produzidos. E fundamental, sobretudo, que
haja observancia ao principio da razoabilidade, partindo-se do pressuposto de que a
Constituicao utiliza os institutos, termos e expressdées em conformidade com o
significado que tradicionalmente |hes é atribuido, conforme estabelecido pela

doutrina e reconhecido pela jurisprudéncia.

3 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)

"4 BRASIL, 1976. Op. cit. (nota 62)
"5 BRASIL, 1976. Op. cit. (nota 62)

"6 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)

"7 BRASIL, 1966. Op. Cit. (nota 10).
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Nesse sentido, o ICMS nao foi considerado como faturamento uma vez
qgue nao se presta a finalidade de integrar patriménio do contribuinte, mas sim dos
estados. Demonstrou-se, tanto nos autos do RE 574.706/PR"'® quanto nos de seu
julgamento precedente, o RE 240.785/MG, que se trata, em verdade, de mero
transito de valores pela contabilidade das empresas, posto que compdéem 6nus
tributario a ser repassado aos estados e Distrito Federal, e ndo produto das
atividades e objetivos empresariais, conforme se presta o conceito legal de
faturamento. Da mesma forma, no caso do ISSQN, o valor destinado ao pagamento
do tributo, ainda que seu repasse ao consumidor no prego do servigo seja opcional,
nao se torna, em nenhum momento, receita que pertence efetivamente ao
contribuinte, posto que lhe incumbe, invariavelmente, repassar seu valor aos

Municipios ou ao Distrito Federal.

Inclusive, no julgamento do RE 574.706/PR"°, foi ressaltado pelo Ministro
Marco Aurélio que ndo houve modificacdo legislativa ou constitucional desde o
julgamento do RE 240.785, de modo que nao haveria motivo para o Supremo
Tribunal Federal alterar o entendimento ja consolidado de que a receita bruta
compreende os valores resultantes da atividade econdmica organizada voltada a
producao ou a comercializagdo de bens ou servicos. Logo, o fato de a Emenda
Constitucional 20/1998'® ja estar em vigor a época daquele julgamento — e, ainda
assim, o Tribunal ndo ter adotado a tese de ampliacdo da base de calculo do PIS e
da COFINS — reforca a legitimidade de o STF manter essa mesma interpretagao no
julgamento do RE 574.706/PR'".

As receitas, portanto, se diferenciam dos demais ingressos por se
revestirem de carater definitivo, enquanto estes podem ser meramente transitorios,
sem pertencer, de fato, a entidade que as recebe, posto que inevitavel sua saida. O
ISSQN se enquadra na categoria de ingresso transitoria, que, sendo ou nao
destacado nas notas fiscais, ndo se aduna com os conceitos de receita ou
faturamento interpretados no RE 574.706/PR'?? de observancia obrigatéria. Nesse

sentido foi, inclusive, o voto do Ministro Celso de Mello, Relator no RE

18 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
"9 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
120 BRASIL, 1998. Op. cit. (nota 24)
21 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
122 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)
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592.616/RS', que adotou posicao favoravel a exclusdo do ISSQN das bases de
célculo de PIS e COFINS. Seu voto foi seguido pelas Ministras Carmen Lucia e

Rosa Weber, e pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

4.2.2 A técnica da ndao cumulatividade adotada pelo ICMS como argumento de
distinguish entre o RE 574.706/PR e o RE 592.616/RS

Os Ministro Dias Toffoli, em seu voto que inaugurou a divergéncia em
relacdo ao voto do Relator nas sessbes ja realizadas de julgamento do RE
592.616/RS'*, pontuou que a tese de exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS
e COFINS nao conduz ao entendimento de que tampouco devem incidir tais
contribuicdes sociais sobre o ISSQN'®. Nesse argumento, seu voto foi
acompanhado pelos Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin e Luis Roberto
Barroso, e tem como principal fundamento o fato de serem os tributos regidos por
regimes distintos, o ICMS possuindo o diferencial do regime da ndo cumulatividade,
com o destaque do tributo em notas fiscais, fator que tornaria incompativel a
utilizagdo do RE 574.706/PR'* como precedente a ser observado para o julgamento
do RE 592.616/RS™.

Apesar do fundamento do conceito de receita e faturamento, ja discutido
neste trabalho, ser suficiente para justificar a aplicabilidade material do RE
574.706/PR ao RE 592.616/RS, com a clara demonstracdo de que o ISSQN néo
deve integrar as bases de calculo das contribuicbes sociais por ndo se enquadrar
em receita ou faturamento empresarial, ainda assim cumpre discutir como a
diferenca entre os regimes tributarios do ICMS e do ISSQN também né&o afeta tal
interpretacao.

Os Ministros contrarios a tese do contribuinte argumentaram, em suma,
que o julgamento da tese do século sob o qual se encontram embasados os

fundamentos favoraveis, se encontra intrinsecamente ligado ao ICMS e seu regime

23 STF, 2008. Op. cit. (nota 5)

124 STF, 2008. Op. cit. (nota 5)

125 TOFFOLI, José Antonio Dias. Voto-vista no Recurso Extraordinario n. 592.616/RS. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, 20 ago. 2021. Disponivel em:
https://sistemas.stf.jus.br/repgeral/votacao?texto=5173933. Acesso em: 5 abril 2025.

26 STF, 2017. Op. cit. (nota 1)

127 STF, 2008. Op. cit. (nota 5)
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especifico de ndo cumulatividade. Para eles, o problema da inclusdo do imposto na
base de calculo de PIS e COFINS derivava justamente de sua técnica de
arrecadagao, que nao € utilizada no caso do ISSQN, que, inclusive, sequer precisa
ser destacado em nota fiscal. Argumentou-se, portanto, que no caso do ISSQN, o
prestador de servicos nao precisa repassar o valor do tributo para seus
consumidores, podendo valer-se dos lucros de suas operagdes atuais e passadas
para honrar com o pagamento do ©Onus tributario sozinho. Nesse caso,
indubitavelmente os valores utilizados para o pagamento do ISSQN teriam origem
no patrimdnio proprio do contribuinte, e representariam também, consequentemente,
base de calculo de PIS e COFINS.

Caso o contribuinte optasse por repassar o 6nus tributario do ISSQN aos
consumidores finais de seu servigo, ainda assim o faria por livre e espontanea
vontade, fator que, na visdo do Min. Dias Toffoli e Edson Fachin, consubstancia o
distinguish desse tributo em relagcdo ao ICMS, para fins de integragcdo de
faturamento ou receita das empresas. Ademais, a auséncia de repercussao
legalmente prevista do ISSQN para os demais contribuintes em uma determinada
cadeia reforga, na opinido do Min. Edson Fachin, que os valores ingressantes no

caixa dos contribuintes constituem de fato seu patriménio, de maneira definitiva.

Contrario ao argumentado pelos Ministros, contudo, 0 que se nota na
interpretacéo tecida pelo STF nos votos que decidiram pela exclusao do ICMS é que
sua exclusao nao se deu em vista do destaque do tributo nas notas fiscais, ou de
sua repercussao prevista em sistema de créditos e compensagao para o0s

contribuintes.

Tanto é que, em seu voto, a Ministra Carmen Lucia expbs de forma clara
a natureza do regime de ndo cumulatividade do ICMS, destacando que, embora os
valores correspondentes ao imposto possam temporariamente permanecer no caixa
do contribuinte, como se fossem parte de seu patriménio, essa disponibilidade é
aparente, e ndo corresponde ao ingresso definitivo no patriménio do contribuinte'®.
Isso porque, em algum momento o montante ainda tera que ser obrigatoriamente
recolhido ao erario do ente federativo, ndo representando, portanto, qualquer ganho
para o contribuinte. Assim, mesmo que esse valor conste na contabilidade, ele ndo

se enquadra no conceito de faturamento utilizado para o calculo das contribuicdes.

128 STF, 2017. Op. cit. (nota 1).
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Outrossim, tal entendimento ja foi reconhecido e replicado, dessa vez pelo
STJ, no julgamento da inclusdo do ICMS-ST devido pelos contribuintes substituidos
na base de calculo de PIS e COFINS. Como se sabe, os contribuintes substituidos
nao dispunham da exclusdo do ICMS-ST devido da base de calculo de PIS e
COFINS, uma vez que a previsdo legal contida nas Leis 10.637/2002'*° (PIS) e
10.833/2003™° (COFINS) tratava dos substitutos tributarios. No julgamento do
Recurso Especial n° 1.896.678/RS, que deu origem ao Tema Repetitivo n° 1.125",
o voto do relator, acompanhado pela maioria dos Ministros, expds que, no caso do
ICMS, “ndo foi o repasse a pessoa juridica de direito publico que, em ultima analise,
determinou a exclusao da base de calculo da Contribuicdo ao PIS e da COFIN”, mas
sim a construgao jurisprudencial e doutrinario de que nao se deve incluir na referida
base de calculo montante que n&o va efetivamente integrar a esfera patrimonial do

contribuinte.

Portanto, sendo o ISSQN também imposto que, independentemente de
como se da o seu regime tributario, constitui valor cujo repasse aos municipios e
Distrito Federal se mostra iminente, e nado ira agregar, em carater definitivo,
patriménio do contribuinte a semelhanga do entendimento expresso em relagao ao
ICMS, no RE 574.706/PR, torna-se ndao apenas possivel, mas correto, afirmar que
deve também o ISSQN ter seus valores excluidos da base de calculo das referidas

contribuicdes sociais.

129 BRASIL, 2002. Op. Cit. (nota 32).
130 BRASIL, 2003. Op. Cit. (nota 33).
131 STJ, 2023. Op. Cit. (nota 4).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A tese de exclusdo do ISSQN, conforme mencionado anteriormente,
possui significativa relevancia econbmica, pois a possibilidade de devolugdo de
valores significativos aos contribuintes em razao de cobrancgas indevidas realizadas
nos Ultimos anos gerara inevitavel impacto nas finangas publicas'?. Em que pese a
desconsideragdo da possibilidade de efeitos retroativos da decisédo, ja é possivel
antever um ganho financeiro substancial para os contribuintes nos periodos futuros,
considerando a viabilidade de retirada de mais um tributo da base de incidéncia do
PIS e da COFINS, e um consequente desfalque dos cofres publicos correspondente
a este valor. Além disso, o reconhecimento dessa tese pode impulsionar outras
discussodes similares que aguardam apreciagao pelos tribunais superiores, como € o
caso da controvérsia sobre a exclusao do proprio PIS e COFINS de suas respectivas
bases de calculo.

Contudo, ndo se pode, em verdade, deixar que os futuros impactos
econdmicos de determinada situagao impactem no julgamento de uma problematica
de natureza juridica, como € a delimitagdo dos conceitos de receita bruta e
faturamento, e a inclusdo ou nao dos tributos sobre o consumo em seu meio, pois,
como bem explicitou o Ministro Luis Roberto Barroso, “ndo produziria, por temor ao
horror econémico, o horror juridico”.

Nesse interim, o presente trabalho demonstrou, de forma detalhada e
minuciosa, que os fundamentos utilizados no julgamento do RE 574.706/PR para se
chegar ao resultado da exclusdo do ICMS da base de calculo de PIS e COFINS
também sao aplicaveis ao ISSQN, outro tributo sobre o qual ainda incidem as
referidas contribuicbes, e cuja tese pleiteando sua exclusdo, contida no RE
592.616/RS, ainda se encontra com julgamento suspenso, ao tempo da concluséo
desta pesquisa.

Sob a odtica formal, considerou-se que o RE 574.706/PR representa
precedente de observancia obrigatoria para o posterior julgamento do RE
592.616/RS, inclusive no que tange aos seus fundamentos, uma vez que essenciais

para produzir interpretagdo coesa e atualizada dos institutos e conceitos juridicos

132 HIGIDIO, 2025. Op. Cit. (nota 6).
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que foram base para a decisdo e tese naquele fixadas, em conformidade com as
normas processuais civis do Direito brasileiro.

Ademais, sob a o6tica material, destacou-se que, no acérdao do RE
574.706/PR, o ICMS nao foi reconhecido como parte integrante do faturamento, uma
vez que nao se destina a compor o patriménio do contribuinte, mas sim dos entes
estaduais. Destarte, restou evidente, tanto no julgamento do RE 574.706/PR quanto
em seu precedente, o RE 240.785/MG, que tais valores representam mera
circulagdo contabil nas empresas, por se tratarem de encargos fiscais que devem
ser transferidos aos Estados e ao Distrito Federal, ndo se confundindo com a receita
proveniente da atividade empresarial, conforme delimita o conceito juridico de
faturamento. Outrossim, de maneira analoga, no caso do ISSQN, ainda que o valor
correspondente ao tributo possa ser incluido no preco do servico, ele ndo se
qualifica, em nenhuma hipotese, como receita propria do contribuinte, uma vez que
este tem a obrigacao de repassa-lo aos Municipios ou ao Distrito Federal.

Ja no que se refere a questdo da tributagcdo em cascata — ou seja, a
incidéncia de tributos sobre outros tributos —, compreendeu-se que tal pratica €
juridicamente admissivel quando prevista expressamente na legislagéao tributaria.
Em verdade, o que permitiu a exclusao do ICMS da base de calculo do PIS e da
COFINS foi justamente a auséncia de previsdo legal especifica autorizando essa
inclusdo, aliada a interpretagao sistematica do conceito de faturamento utilizado pelo
ordenamento juridico. Assim, conforme os principios da legalidade estrita e da
tipicidade tributaria, concluiu-se que somente mediante autorizagéo legal clara pode
haver incidéncia tributaria. Por essa razdo, a mesma logica interpretativa pode ser
aplicada ao ISSQN — ainda que essa abordagem nao tenha sido diretamente
enfrentada nos votos do RE 592.616/RS —, uma vez que se trata igualmente de um
tributo indireto, incidente sobre o consumo e usualmente embutido no preco final dos
servigcos. A sua inclusado na base de calculo do PIS e da COFINS néo foi prevista de
forma inequivoca pela legislacdo, tampouco sua exclusdo, o que reforgca a
necessidade de observancia estrita da norma legal.

Por fim, no que se refere a tentativa de diferenciacdo entre os casos com
base na nao cumulatividade do ICMS, observa-se que, na interpretagdo adotada
pelo STF ao decidir por sua exclusdo da base de calculo, tal decisdo nao se
fundamentou no fato de o tributo constar em destaque nas notas fiscais ou em sua

vinculagdo a um regime de créditos e compensacgodes fiscais. O ponto central foi o
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reconhecimento de que o ICMS, ainda que arrecadado pelo contribuinte, nao
representa receita prépria, pois deve ser obrigatoriamente repassado aos Estados e
ao Distrito Federal, sem se incorporar ao seu patriménio.

Sob essa otica, o ISSQN, mesmo ndo sendo submetido a um regime de
nao cumulatividade nos mesmos moldes, também configura um valor arrecadado em
nome de terceiros — os municipios ou o Distrito Federal — e, portanto, igualmente
nao representa acréscimo patrimonial efetivo ao contribuinte

Assim, a luz da mesma légica empregada no julgamento do RE
574.706/PR, é nao apenas plausivel, mas juridicamente adequado, concluir que os
valores referentes ao ISSQN também devem ser excluidos da base de célculo do
PIS e da COFINS.
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