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Juarez Casagrande: Qual cofre precisa ser
protegido?

24/09/2020

Em poucas linhas, pretendemos despertar grandes interesses. E tudo
parte do tao comentado julgamento do Recurso Extraordinario no STF
de n? 574.706 em 15/3/2017, em repercussao geral, que tratou sobre a
possibilidade de exclusao do ICMS (Imposto sobre Circulagao de
Mercadoria e Servigo) da base de céalculo do PIS e da Cofins, e foi
favoravel aos contribuintes quando fixou tese de que "o ICMS ndo
compoe a base de cdlculo para a incidéncia do PIS e da Cofins".

OPINIAO

Em que pese a Unido constantemente mencionar que a

tese vai gerar milhdes em prejuizo aos cofres publicos, é importante lembrarmos que ela ja
causou no caixa dos contribuintes um prejuizo presumido de bilhdes de reais, eis que a maioria
das empresas de pequeno e médio porte sequer discutiram tal ilegalidade, e mais, a Uniao por
mais de 20 anos vem cobrando o PIS e a Cofins sobre uma base ilegal e inconstitucional quando
mantém o ICMS na base de célculo.

E mais, temos que alguns poucos contribuintes ajuizaram suas demandas antes de 9/6/2005,
quando era possivel pleitear a restituicao de dez anos da data do ajuizamento, o direito a
restituicao ou a declaracdao de compensacao, porém, aqueles que ajuizaram apos essa data, ou
seja, a partir da Lei Complementar n? 118/2005, somente poderao pleitear cinco anos, o que
reforca ainda mais que os prejuizos nos cofres da Unido serdao bem menor que no caixa das
empresas — alias, trata-se de verdadeiro enriquecimento sem justa causa por parte da Unido e
isso afirmamos nao somente nessa discussao, mas em todos os tributos tidos como
inconstitucionais e que sao cobrados por anos até serem declarados inconstitucionais.

E o principio da moralidade publica, nesse caso, parece ser frontalmente violado.
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Importante destacar que, segundo levantamento, existem 25 mil agoes [1] ajuizadas sobre o
tema da exclusao do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins.

Por outro lado, atualmente no Brasil existem mais de 19 milhdoes de empresas com CNP] criado
junto a Receita Federal do Brasil, em todos os setores, segundo consta no site do DataSebrae.

[2]

Sao mais de dois milhdes de empresas de médio, pequeno e de grande porte, e por certo essas
empresas foram tributadas com a inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da Cofins.

Entdo, é nitido que o prejuizo a ser protegido pelo Supremo Tribunal Federal nao é nos cofres
da Unido, mas, sim, no caixa dos contribuintes e aos préprios contribuintes, dai porque nao se
pode admitir alteracdo no julgado em razao de grave prejuizo econdémico, como tem buscado e
anunciado a Uniao.

A Receita Federal do Brasil, conhecendo esses numeros (cerca de 25 mil acoes ajuizadas versus
dois milhoes de empresas), contrariando o entendimento ja perfilhado pelo STF, manifestou o
seu entendimento emitindo a Solucao de Consulta Interna Cosit 13, de 18/10/2018, e o

fez porque pode fazer, inclusive porque o julgamento do n® 574.706 em 15/3/2017 somente esta
inserido no instituto da repercussao geral, e ndo como simula vinculante, essa ultima, sim,
vincularia a Administragdo Publica direta e indireta a observar a decisao do STF, mas a
repercussao geral somente vincula os tribunais, que podem divergir no futuro e reacender a
questdo, de fundamentadamente e seguindo os ritos que o Cédigo de Processo

Civil estabeleceu.

Temos que a RFB mais uma vez esta protegendo os cofres, mas como sempre os dela.

Se atentarmos para o principio da moralidade publica (artigo 37, CRFB/1988), que deve ser
levado a risca pela Administracao Publica, a mesma deveria, se assim seguisse a moralidade,
devolver o que cobrou indevidamente, sem maiores delongas, e reconhecer o mais rapido
possivel a decisao, e nao tentar levar a discussao adiante, ao passo que isso s6 tem aumentado
o impacto nos cofres da Unido e no caixa dos contribuintes.

No entanto, busca diminuir o valor a ser restituido aos contribuintes com tese atravessada
diante do STF, pela via dos embargos de declaracao.

Sim, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional op6s embargos de declaragdo em 31/10/2017 e
requereu a integracao do acérdao para sanar obscuridade quanto ao critério de calculo da
parcela do ICMS passivel de ser excluida das bases de calculo do PIS e da Cofins (ICMS "a
pagar" x ICMS "destacado") e a modulacao dos efeitos do decisum para que este somente
produza efeitos gerais a partir da data do julgamento de seus declaratérios, em funcao do
suposto impacto econémico do julgado.

O fundamento juridico utilizado é que o artigo 155, § 22, inciso I, da Constituicao Federal, o
qual prediz que o imposto seria "nao-cumulativo", compensando-se o que fosse devido em cada
operacao relativa a circulacao de mercadorias ou prestagao.
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Apds essa decisao com efeitos erga omnes (com efeito para todas as empresas), a Uniao
também busca alterar os efeitos (alcance) do julgado, a fim de que somente as empresas que
entraram com as agoes até a data de 15/3/2017 sejam beneficiadas com a decisdo, ou, nao
sendo o caso, que nao deveriam ser restituidos esses valores, devido ao fato da auséncia de
verba para a grande restituicao que deverao realizar para as empresas prejudicadas, entre
outros. Também buscam que o ICMS a ser restituido serja apenas o efetivamente recolhido, e
nao o que consta na nota fiscal.

O julgamento desses embargos ainda estd pendente de andlise desde 2017, pela dificuldade da
matéria, além das interrupgoes judiciais em razao da pandemia da Covid-19.

No entanto, como ja relatado, o mérito da questao esta resolvido, ou seja, "o ICMS ndo compébe
a base de calculo para a incidéncia do PIS e da Cofins", ndo cabendo mais a Unido cobrar o
ICMS sobre a base de céalculo de outras contribuicoes, inclusive.

Chama-se a atencgao do leitor que a ilegalidade na forma de cobrar o PIS e a Cofins ja se
alastrou de forma silenciosa a outras bases, a exemplo da cobranca nas faturas de energia
elétrica, em que sobre o valor dos servigos estad a cobranca do PIS e da Cofins arrecadados pela
concessiondria e repassados para a Unido, diga-se, com o ICMS na base de céalculo.

Nao estamos voltando a discussdo se é inconstitucional a cobranca delegada de PIS e Cofins,
como ja discutido em outros momentos nos tribunais, inclusive, a Simula n° 659 do Supremo
Tribunal Federal estabelece que "¢ legitima a cobrang¢a da Cofins, do PIS e do Finsocial sobre
as operacoes relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicagoes, derivados de petroleo,
combustiveis e minerais do Pais". E o enunciado estd correto; os tributos PIS/Cofins e do
Finsocial sdo mesmo devidos, pois tém fundamento no artigo 195, inciso I, da Constituigédo
Federal, no entanto, o mesmo nao pode ser calculado sobre o ICMS devido na fatura de energia
elétrica, ao passo que resultaria em um aumento do valor de PIS e Cofins para a Unido e um
pagamento maior para o contribuinte.

Ainda existem poucas decisOes discutindo tal ilegalidade, mas importa destacarmos a decisao
[3] junto a 152 Vara Federal de Belo Horizonte em que o magistrado entendeu a

ilegalidade quando mencionou que "se o ICMS, embora destacado na fatura/nota fiscal/ ndo
incorpora ao patriménio da empresa que o arrecada, mas é repassado ao respectivo ente
estatal, constituindo receita deste, ndo ha embasamento vdlido para inclui-lo na base de calculo
das contribuicoes".

Nesse caso, hd quem ja levante a bandeira no sentido de invocar o artigo 166 do Cédigo
Tributario Nacional, ao passo que este exige que aquele que busca a restituicao de tributo
indireto — deve provar que nao repassou os custos ao contribuinte de fato, consubstanciada
pela Stimula n? 546 do STF, compatibiliza-se somente com os tributos denominados indiretos,
cujo onus é transferido para terceiros pela pessoa legalmente obrigada ao pagamento
(contribuinte de jure) —, mas nao é o caso da exclusao do ICMS da base de calculo do PIS e da
Cofins,

Diante do iminente ataque a Constituicdo Federal, chamem os guardioes, porque o caixa dos
contribuintes estd em risco de ser tocado, a satisfazer os furos nos cofres da Uniao.
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Protejam o caixa!

Que essas poucas linhas lhe proporcionem grandes resultados. Good luck!

[1] https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2019/03/15/contribuintes-ajuizaram-25-mil-acoes-
para-excluir-icms-do-pis-e-da-cofins.ghtml - acesso 22/06/2020.

[2] https://datasebrae.com.br/totaldeempresas/ - acesso 22/06/2020.

[3] Autos n.1011339-19-2020.4.01.3800.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-set-24/juarez-casagrande-qual-cofre-protegido/
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