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A EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS

O ICMS é um imposto estadual incidente sobre operações relativas à circulação de mercadorias, prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação.

No entanto, não se pode dizer, por essa razão, que o valor recolhido a título de ICMS seja caracterizado como receita do empresário, uma vez que os valores não lhe pertencem, mas sim ao Fisco.

Assim, tratando-se de tributo recolhido para a Fazenda Estadual, não há como considerar que o ICMS seja classificado como receita de vendas ou faturamento. Dessa forma, a incidência de PIS e COFINS sobre tal valor é ilegal, já que se faz sobre base não prevista na Constituição ou nos textos normativos específicos, onerando o contribuinte de modo indevido e excessivo. 

Referido tributo (ICMS) não compõe a receita efetiva do contribuinte, independente da forma como seja contabilizado, haja vista que não se refere às vendas de suas mercadorias ou serviços, mas somente delas decorre como imposição fiscal.
Trata-se de matéria não só de Direito, mas principalmente Contábil. Veja o que a Equipe de Professores da FEA/USP
 ensina sobre receita:

“Entende-se por Receita a entrada de elementos para o ativo, sob a forma de dinheiro ou direitos a receber, correspondentes, normalmente, à venda de mercadorias, de produtos ou à prestação de serviços. Uma receita também pode derivar de juros sobre depósitos bancários ou títulos e de outros ganhos eventuais. 

A obtenção de uma Receita resulta, pois, num aumento de Patrimônio Líquido”. 

Também o Instituto Brasileiro de Contadores - IBRACOM
 define com clareza o conceito e abrangência de receita, in verbis:

“Receita corresponde a acréscimos nos ativos ou decréscimos nos passivos, reconhecidos e medidos em conformidade com princípios de contabilidade geralmente aceitos, resultantes dos diversos tipos de atividades que possam alterar o patrimônio líquido. Receita e despesa, como conceituadas neste pronunciamento, se restringem genericamente às atividades de empresas comerciais e industriais, não abrangendo, consequentemente, as empresas que exploram recursos naturais, transportes, e outras entidades, inclusive as sem fins lucrativos.” 
Para elucidar ainda mais a questão, vale citar lições de Geraldo Ataliba
, ao tratar de caso similar referente ao ISS, que antes mesmo da Emenda Constitucional nº 20/98, já ensinava, in verbis: 

“O conceito de receita refere-se a uma espécie de entrada. Entrada é todo dinheiro que ingressa nos cofres de uma entidade. Nem toda entrada é uma receita. Receita é a entrada que passa a pertencer à entidade. Assim, só se considera receita o ingresso de dinheiro que venha a integrar o patrimônio da entidade que a recebe”.

Por fim, cita-se doutrina de Douglas Yamashita
:

“Tal interpretação literal do arquétipo constitucional de “receita” é confirmada pela interpretação sistemática, resultante do conceito de receita expressamente previsto no art. 212, §1º, segundo o qual “parcela da arrecadação de impostos transferida pela União aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, ou pelos Estados aos respectivos Municípios, não é considerada, para efeito do cálculo previsto neste artigo, receita do governo que a transferir”. Portanto, o legislador constituinte tinha bastante nítido em sua mente e deixou bastante claro no texto constitucional que valores recebidos em nome de terceiros e para estes transferidos não são receitas de quem recebe.”

O mesmo autor, durante o 9º Simpósio Nacional IOB de Direito Tributário
, compara o ICMS com o IPI, e expõe:

“Ora, se tanto o ICMS como o IPI são igualmente impostos e igualmente não são “receitas”, mas, sim, despesas, então a inclusão do ICMS fere o princípio da igualdade. A inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS faz com que esta contribuição não incida sobre “receitas”, mas, sim, sobre imposto que é uma despesa. Isso constitui uma exorbitância da competência da União”.

Ocorre que a Fazenda Pública sustenta que o faturamento sobre o qual deve incidir o PIS e a COFINS equivaleria ao preço da vendas de produtos ou serviços. Entretanto, vale aqui demonstrar o que dispõe o Projeto de Lei nº. 123/2004, já aprovado na Câmara dos Deputados, que institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, veja:




“Art. 3º (...)

§ 1º Considera-se receita bruta, para fins do disposto no “caput”, o produto da venda de bens e serviços nas operações em conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado nas operações em conta alheia, não incluídas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos”.
Nota-se que o próprio legislador deixa claro que não são quaisquer entradas que podem ser consideradas receitas da empresa. E mais, considera, para efeitos da lei, o preço dos serviços prestados como receita bruta. 

Ora, assim sendo, verifica-se que preço e faturamento, mesmo para fins fiscais, não são expressões sinônimas, senão o artigo faria menção simplesmente a esse último. Dessa forma, cai por terra a argumentação da Fazenda Nacional de que, fazendo o ICMS parte do preço, seria o mesmo considerado faturamento.

E mais, não pode a lei tributária alterar conceitos de direito privado, como dispõe o art. 110, do Código Tributário Nacional, como bem observou o Ministro Luiz Galloti, em voto proferido em 14/06/72, no RE 71.758, que assim decidiu:

“se a lei pudesse chamar de compra e venda o que não é compra, de exportação o que não é exportação, de renda o que não é renda, ruiria todo o sistema tributário inscrito na Constituição”.

Dessa forma, verifica-se que a incidência de PIS e COFINS sobre a receita bruta, independente da classificação contábil adotada (como sustenta a Fazenda Pública) é ilegal.

O ICMS, assim como o IPI e o ISS, não compõe a receita efetiva do contribuinte, independente da forma como seja contabilizado, haja vista que não se refere às vendas de suas mercadorias ou serviços, mas somente delas decorre como imposição fiscal.

As tabelas abaixo – meramente exemplificativas - servem para melhor elucidar a questão, demonstrando, em uma situação fictícia de uma empresa que arrecade R$ 1.000.000,00 (Um milhão de reais) mensais com as vendas, e que recolha o ICMS pela alíquota padrão de 18% (dezoito por cento), qual o valor aproximado pago a maior e, portanto, passível de ressarcimento.

	Faturamento


	Recolhimento mensal de

PIS/COFINS (incidência cumulativa) 3,65%
	Recolhimento 

anual
	Recolhimento mensal de PIS/COFINS (incidência não cumulativa) 9,25%
	Recolhimento 

anual

	R$ 1.000.000,00
	R$ 36.500,00
	R$ 438.000,00
	R$ 92.500,00
	R$ 1.110.000,00


	Faturamento


	Faturamento

Vendas - ICMS

(18% - Padrão)
	Recolhimento mensal de PIS/COFINS

(incidência cumulativa) 3,65%
	Recolhimento 

anual 
	Recolhimento mensal de COFINS (incidência não cumulativa) 9,25%
	Recolhimento 

anual

	R$ 1.000.000,00
	R$ 820.000,00
	R$ 29.930,00
	R$ 

359.160,00
	R$ 75.850,00
	R$ 

910.200,00


Valor pago anualmente a maior:

Regime de incidência cumulativa: R$ 78.840,00
Regime de incidência não cumulativa: R$ 189.800,00
Valor a restituir/compensar (5 anos)
: 

Regime de incidência cumulativa R$ 394.200,00
Regime de incidência não cumulativa: R$ 949.000,00

Por esse motivo, muito se discutiu em nossos tribunais sobre a ilegalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, tributos de caráter Federal, também incidentes sobre o faturamento decorrente da venda de produtos e serviços. Entretanto, apesar de todo o exposto, desde o início da década de 90, quando o Superior Tribunal de Justiça editou as súmulas 68 e 94, encontrava-se tranqüila em nossos tribunais a possibilidade de inclusão, pelo Fisco, do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS.

Referidas súmulas dispunham:

“68. A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo do PIS”.

“94. A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do FINSOCIAL”.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado no dia 24/08/2006, deliberou novamente sobre a matéria, retomando, enfim, o julgamento de um recurso que se encontrava paralisado há sete anos, em razão de um pedido de vista do então Ministro Nelson Jobim, hoje não mais integrante da Corte. Veja trechos do voto do Ministro Relator Marco Aurélio:

“O conceito de faturamento diz com riqueza própria, quantia que tem ingresso nos cofres de quem procede à venda de mercadorias ou à prestação dos serviços, implicando, por isso mesmo, o envolvimento de noções próprias ao que se entende como receita bruta. Descabe assentar que os contribuintes da Cofins faturam, em si, o ICMS. O valor deste revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de direito público que tem a competência para cobrá-lo. A conclusão a que chegou a Corte de origem, a partir de premissa errônea, importa na incidência do tributo que é a Cofins, não o faturamento, mas sobre outro tributo já agora da competência de unidade da Federação.(...) 

Se alguém fatura ICMS, esse alguém é o Estado e não o vendedor da mercadoria”. 
Apesar de o julgamento não ter se encerrado, a maioria dos Ministros (6 dos 11) já decidiu a questão, deliberando pela exclusão do imposto (ICMS) da base de cálculo da COFINS, contrariando o entendimento anterior do Superior Tribunal de Justiça.

Diante disso, é muito pouco crível que a Fazenda consiga reverter esse cenário, haja vista que, além de precisar convencer todos os quatro ministros ainda não votantes, terá de demover um dos seis favoráveis a rever seu posicionamento.

De todo modo, certo é que, com esse novo entendimento, o Supremo Tribunal Federal não está mais reconhecendo o ICMS como parte do preço das mercadorias, não fazendo, assim, parte do faturamento das empresas. E, deixando de ser faturamento, não mais incide sobre a COFINS e o PIS. 

Assim, haja vista o novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que mudou completamente a posição adotada anteriormente pelo Superior Tribunal de Justiça, abre-se a possibilidade para as empresas ingressarem com ações pleiteando a restituição ou compensação dos tributos já pagos, devidamente corrigidos, bem como a adequação de suas prestações futuras.

Em face de todo exposto, tem-se como conclusão que os valores relativos ao ICMS destacados nas notas-fiscais/fatura que, em razão da própria legislação tributária, pertencem aos Estados, não devem compor a base de cálculo do PIS e da COFINS, na medida em que, conforme visto, não representam, tecnicamente, receita propriamente dita, eis que não integram e nem repercutem positivamente no patrimônio do contribuinte.

Ademais, é sabido que não é uma verdade completa a afirmação que é apenas o consumidor final quem arca com o custo efetivo dos tributos. A própria concorrência diuturna e as leis mercadológicas econômicas e tributárias impõem, via de regra, que o próprio produtor/contribuinte divida e não repasse em sua integralidade esse ônus ao consumidor sob pena até mesmo de encerramento de suas atividade. 

Por derradeiro, vale salientar que, não obstante tratar a decisão do Supremo Tribunal Federal do ICMS, podemos utilizar o mesmo raciocínio para a discussão do ISS, imposto municipal incidente sobre serviços e cuja base de cálculo é o seu preço. Da mesma forma como no caso analisado, encontra-se englobado no preço do serviço prestado o valor do ISS, que posteriormente será repassado à Fazenda Municipal
. 

Por esse motivo, entendemos que a decisão do Supremo Tribunal Federal dá margem à discussão em ambos os tributos, seja o estadual ou o municipal, com considerável chance de êxito.

Quaisquer dúvidas sobre o assunto podem ser esclarecidas através do e-mail central@heliobarbosaeassociados.com.br.

Belo Horizonte, 1 de novembro de 2006.
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� Os valores acima estão sem a devida atualização/correção e considerando apenas um prazo de 5 anos de restituição


� No caso do ISS, essa situação ocorre apenas para os contribuintes que recolham o imposto com base no faturamento, e não para aquelas que recolham o imposto fixo, por profissional, 
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