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A EXCLUSAO DO ISS DA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS

Emanuel José da Silval

RESUMO

A matéria referente a inconstitucionalidade de se incluir o valor do Imposto Sobre Servigo de
Qualquer Natureza - (ISSQN) na base de calculo das contribuicdes incidente sobre o
faturamento bruto das empresas tais como, a contribuigdo para o Programa de Integracdo Social
- PIS e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, é extremamente
relevante e controverso, uma vez que vem sendo objeto de intensa discussdo nos tribunais
brasileiros. O Superior Tribunal de Justica - STF julgou os Recursos Extraordinarios n.°
357950, 390840, 358273 e 346084, na data de 09/11/2005, fixando a tese de que o Imposto de
Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS ndo compde a base de célculo do PIS/PASEP e
da COFINS, igualmente pelo mesmo argumento, mutatis mutandis, os valores recolhidos a
titulo de ISSQN também devem ser excluidos da base de calculo do PIS e da COFINS,
sistematica que inspirou a presente pesquisa. A celeuma reside no fato em que a fazenda publica
aduz como argumento central de defesa da tese, que o julgado supracitado promova riscos
fiscais aos cofres publicos na ordem de bilhdes segundo estimativa do préprio governo no
sentido de restituicdo dos valores pagos indevidamente pelos contribuintes. Por conseguinte,
fica claro a necessidade de se compreender o liame promovido pela exclusdo do imposto (I1SS)
da base de célculo das contribui¢Bes. Destarte, pretende-se neste, abalizar em potencial a
exclusdo do ISS da base de calculo do PIS e COFINS, sob a égide dos entendimentos proferidos
pelas cortes brasileiras no em matéria do Direito Tributario. Abre-se, pois, um campo de novas
indagacdes sobre como lidar com a possibilidade de aplicacdo normativa trazida por estes
julgados buscando-se assim medidas eficazes de pacificacdo e de reducéo tributaria — eliséo
fiscal — na apuracdo do tributo mencionada na pesquisa.

Palavras-chave: ISS; PIS/PASEP; COFINS:; base de calculo; faturamento; receita.
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INTRODUCAO

Recentemente diversos julgados proferidos pela corte brasileira cuja pauta era
reconhecer a inconstitucionalidade do Imposto sobre a Circulagédo de Mercadorias e Servigos
(ICMS), em compor a base de célculo das contribui¢cbes do Programa de Integracdo Social
(PI1S) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) como sendo
associado ao faturamento das pessoas juridicas, fez surgir varios questionamentos acerca de
outro tributo de competéncia dos Municipios o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
(ISSQN).

Esses quetionamentos encontram guarida na tese reconhecida por repercusséo geral, RE
- Recurso Especial n® 592.616, tema n° 118, Supremo Tribunal Federal (STF), que as
contribuigdes supracitadas no que se refere a apuragédo do ISS, por identidade de razfes, devem
ser estendidos ao setor de servico e ndo deveriam incidir na base de calculo de apuracdo os
valores referentes a arrecadacdo deste tributo municipal, alegando também ha

inscostitucionalidade por estes ndo incorporarem o patrimdnio do contribuinte.

Ressalta-se, essa deciséo traz a baila uma situagdo bastante peculiar tendo em vista que
permite o contribuinte brasileiro a restituicdo de valores pagos indevidamente nos ultimos 5
(cinco) anos a titulo de PIS e COFINS. A orientacdo firmada pela Corte Suprema aplica-se ao
regime cumulativo, previsto pela Lei n°® 9.718, de 27 de novembro de 1998 como também ao
ndo cumulativo as contribui¢des sociais (PIS e COFINS) instituidas pelas Leis n® 10.637, de 30
de dezembro de 2002 e n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, respectivamente.

Os regimes tributarios, tanto o Regime de Incidéncia Cumulativo quanto o N&o
Cumulativo, influenciam na apuracdo dos tributos de forma significativa, pois, as pessoas
juridicas de direito privado, poderdo descontar os créditos apurados com base nos custos e
despesas ligados diretamente a produgdo conforme legislacdo vigente, desta forma, destacam-

se, em linhas gerais, os regimes de incidéncia do PIS e da COFINS.

Devido a necessidade na exclusdo do ISS da base de Calculo do PIS e da COFINS evitar
a bitributacdo, essa pesquisa se justifica através da a sintese do mesmo raciocinio aplicado a
exclusdo do ICMS em tema de repercussdo geral. O presente trabalho tem como objetivo

analisar a inconstitucionalidade desta afirmativa.

Sera analisado neste trabalho, buscou-se discutir alguns fatores que foram postos sob o
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crivo do Supremo Tribunal Federal chegando-se a uma questdo complexa quanto a analise de

numeros questiona-se: € possivel a exclusdo do ISS da base de calculo do PIS e COFINS.

A pesquisa assume como estudo de caso, sendo explicatdria, por sua vez, proporcionar
maior familiaridade com o problema, tornando-o explicito ou construindo hipéteses sobre ele
através de principalmente do levantamento bibliogréafico. Por ser um tipo de pesquisa muito

especifica, quase sempre ela assume a forma de um estudo de caso (GIL, 2008).

Sera utilizado neste Trabalho de Conclusdo de Curso, procedimentos de citagcdo de
pesquisa Bibliografica, isso porque o uso de material ja publicado, constituido principalmente
de livros, julgados e sentencas dos tribunais a respeito do tema, assimo como um procedimento
importante de estudo de caso como procedimento técnico. Tem-se como base para o resultado

da pesquisa um caso em especifico que podera ser expandido futuramente.

Desse modo, mediante as verifica¢fes das disposi¢des doutrinarias sobre estes conceitos
constantes no nosso ordenamento juridico que justifica-se a pesquisa da potencial exclusao do
ISS da base da célculo das contribui¢Bes. Assim, pretende-se alcangar quais 0s procedimentos
e técnicas que melhor se adequam a sintese de demonstrar por meio de pesquisa técnica e

bibliografica o0 mesmo raciocinio aplicado a exclusdo do ICMS.

O presente trabalho tem como objetivo determinar quais 0s procedimentos e técnicas
gue melhor se adequam a sintese do mesmo raciocinio aplicado a exclusdo do ICMS da base de
PIS e COFINS aplicando ao ISS. Visa-se fazer apontamentos que evitem o recolhimento
indevido de receitas que ndo Ihe pertencem como forma de isentar contribuintes, sera possivel

também, analisar o beneficio de viabilizar a reducao da carga fiscal do servicos prestados.

N&o custa lembrar, uma vez reconhecida esta tese, evita-se a bitributacdo e dessa forma

isentara contribuintes, viabilizando a reducédo da carga fiscal do setor de servigos.

1 LEGISLACOES TRIBUTARIAS: CONCEITO DE TRIBUTO

1.1 Conceito de tributo

Conforme as diretrizes do Direito Tributario Brasileiro, tem-se uma definicao de tributo
na Lei N°5.172, de 25 de outubro de 1966, que instuiu o0 Cdédigo Tributario Nacional (CTN), a
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teor do artigo 3°, sendo “toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante

atividade administrativa plenamente vinculada.” (BRASIL, 1966)

E em torno desse conceito que estrutura o sistema tributario nacional e conhecé-lo ¢ de
fundamental importancia para compreencgéo do caso em tela. Cumpre observar a preocupagéo o
Estado com o conceito de tributo aplicado ao Estatuto das Financas Publicas, vez que
promulgou a Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, que regulamenta a elaboracéo e excecéo

orcamentaria da Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, a saber:

Tributo € a receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo o0s impostos, as taxas e contribui¢cbes nos termos da
constituicdo e das leis vigentes em matéria financeira, destinado-se o seu
produto ao custeio de atividades gerais ou especificas exercidas por essas
entidades. (BRASIL, 1964, grifo nosso)

Para compreensdo dos conceitos trazidos na legislacdo vigente em termos gerais o0
tributo classifica-se em cinco espécie: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos

compulsorios e contribuigdes parafiscais, as quais se identificam como segue:

No que se refere aos Impostos, poderdo incidem sobre a propriedade ou sobre o lucro,
como por exemplo, a propriedade de veiculo automotor (IPVA), Lei n° 7.431, de dezembro
de 1985, (BRASILIA, 1985) e sobre os rendimentos liquidos retidos na fontes das empresas
(Imposto sobre a Renda), Decreto n°® 9.580, de 22 de novembro de 2018, entre outros.
(BRASIL, 2018)

As Taxas decorrem de atividasdes estatais. Aires Barreto (2012) doutrina, como sendo
“exigivel apenas diante da efetiva utilizacdo pelo contribuinte dos servigos de vias
intermunicipais ou interestaduais conservadas pelo Poder Publico”. Dessa forma teria natureza
de Tributo, vinculand-se aos servicos publicos ou do exercicio do poder de policia. Exemplos:
sobre taxas de pedagio e a de licenciamento de veiculos.

Uma espécie tributaria autbnoma, instituida pelo Decreto-Lei n® 195, de 24 de fevereiro
de 1967, Contribuicdes de Melhoria, originam-se da realizacdo de obras publicas que
consequetemente leva a valorizagdo aos imoveis vizinhos. Por exemplo: benfeitorias no entorno
do imdvel residencial. Nao ha que se confundir o imposto sobre valorizacdo imobiliaria e a
contribuicdo de melhoria. (BRASIL, 1967)

Os Empréstimos Compulsorios, previsto pela Lei Complementar n® 13, de 11 de
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outubro de 1972, tem por finalidade buscar receitas para o Estado a fim de promover o
financiamento de despesas extraordinarias ou urgentes, quando o interesse nacional esteja
presente; (BRASIL, 1972)

Por fim, as Contribuicdes Parafiscais, promovem o financiamento das atividades
publicas, artigo 195, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Dessa forma, 0 seu objetivo é a
“arrecadacdo de recursos para o custeio de atividades que, em principio, ndo integram funcdes
proprias do Estado, mas este as desenvolve através de entidades especificas”. Parafiscalidade

pode ser encontrada no destino dado, pela lei, ao que foi arrecadado.

Nesse contexto, de tal complexidade do sistema tributario brasileiro, que fica
demonstrado o quanto as empresas sofrem com a burocracia e a alta carga dos tributos. Assim
sendo, com tanta exigéncia no recolhimento dos tributos, sejam sobre o faturamento, conforme
art. 195, Inciso I, Alinea “b”, do Texto Maior, seja sobre o lucro, que revisar o processo de
apuracao fiscal surge como uma valvula para 0s empresarios que querem ver a sua empresa
crescer, dentro da legalidade, reduzindo os custos e recolhendo seus impostos de forma justa.
(BRASIL, 1988)

Ponderando sobre a complexidade do sistema tributario brasileiro Estevdo Horvath
(2019, p. 5) acentua:

No Brasil, o Direito Tributario é, praticamente todo ele, disciplinado pela
Constituicdo Federal, o que implica concluir que a lei infraconstitucional, se
pretender definir esta categoria juridica, ndo o podera fazer desconsiderando
as diretrizes da Lei Maior.

Ainda sobre a complexidade norma tributaria, para Paulo de Barros de Carvalho (2012,
p. 155), “o grande desafio daquele que se pde a elucidar o contetdo, sentido e alcance das regras
juridicas consolida-se na inafastavel dicotomia entre a letra da lei e a natureza do fenémeno

juridico subjacente”. Desse forma que torna mais complexo e nosso sistema tributario nacional.

Notadamento que para adorar um sistema de lucro adequado deve-se analisar com
cuidado os processos, haja vista, que o Brasil € um dos paises com a maior carga tributaria do

mundo.

1.2 Conceito Legal de Receitas

Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri (2012, p. 283) nossa Carta Magna contemplou

a “realidade econémica atribuindo a lei complementar o dever de conceituar as hipdteses de



incidéncias tributarias”.

Essa afirmativa se constata, na previsibilidade do direito, tendo em vista que desde o
exercicio de 2003, a legislacdo brasileira definia Receita Bruta como sendo a “venda de bens e
servigos nas operagdes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela
pessoa juridica”, Leis n® 10.637/2002 e 10.833/2003, respectivamente.

Porém, com advento da Lei n°® 12.973, de 13 de maio de 2014, em seu artigo 12,
promoveu-se alteracfes, a qual teve por objetivo adequar a tributacdo de convergéncia da
contabilidade brasileira aos padrdes internacionais introduzidos pela chamada “convergéncia
fiscal”. A alteracéo realizada no conceito foi a seguinte:

Art. 12. A receita bruta compreende:

| — o produto da venda de bens nas operagfes de conta propria;

Il — o preco da prestagdo de servicos em geral;

Il — o resultado auferido nas operacfes de conta alheia; e

IV — as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica nao
compreendidas nos incisos I a Il1.

[...]

8 4° Na receita bruta ndo se incluem os tributos ndo cumulativos cobrados,
destacadamente, do comprador ou contratante pelo vendedor dos bens ou pelo
prestador dos servigos na condi¢do de mero depositario.

§ 5° Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os
valores decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do
caput do art. 183 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das operacGes
previstas no caput, observado o disposto no § 4°. (BRASIL, 2014, grifo nosso)

Por todos os angulos que se analisa, verifica-se que com essas alteracdes o legislador
converteu o formato padrdo e implementou um conceito legal de receita bruta, art. 195, Inciso
I, Alinea “b”, da Constitui¢ao Federal, diferentemente dos conceitos anteriores no que se refere
a apuracao das contribucdes sociais PIS e COFINS de maneira significativa modificando com
essa medida suas bases de célculos. (BRASIL, 1988)

Ressalta-se, com a criacdo do CPC - Comité de Pronunciamentos Contabeis, trouxe uma
visdo contabil a respeito de receitas quando promulgou pronunciamento técnico n° 47, definindo

receitas com sendo:

O aumento nos beneficios econdmicos durante o periodo contabil, originado
no curso das atividades usuais da entidade, na forma de fluxos de entrada
ou aumentos nos ativos ou redugdo nos passivos que resultam em
aumento no patrimdnio liquido, e que ndo sejam provenientes de aportes
dos participantes do patriménio. (COMITE DE PRONUNCIAMENTOS
CONTABEIS, 2016, grifo nosso)
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De acordo com a Resolu¢do CFC — Conselho Federal de Contabilidade n°® 1.412/12, que
deu nova redacdo a NBC — Normas Brasileiras de Contabilidade TG 30 — Receitas, NPC 14 —
Pronunciamento Instituto dos Auditores Independentes do Brasil — IBRACON n° 14 de

18/01/2001, tem-se a seguinte defini¢do técnica para “Receita”:

“7.[..]

Receita é o ingresso bruto de beneficios econdmicos durante o periodo
observado no curso das atividades ordinarias da entidade que resultam no
aumento do seu patriménio liquido, exceto os aumentos relacionados as
contribuicBes dos proprietarios.

8. Para fins de divulgacdo na demonstracao do resultado, a receita inclui
somente 0s ingressos brutos de beneficios econdmicos recebidos e a receber
pela entidade quando originarios de suas proprias atividades. As quantias
cobradas por conta de terceiros — tais como tributos sobre vendas, tributos
sobre bens e servicos e tributos sobre valor adicionado ndo sdo beneficios
econdmicos que fluam para a entidade e ndo resultam em aumento do
patrimonio liquido. Portanto, sdo excluidos da receita. Da mesma forma, na
relagdo de agenciamento (entre o principal e 0 agente), 0s ingressos brutos
de beneficios econdmicos provenientes dos montantes arrecadados pela
entidade (agente), em nome do principal, ndo resultam em aumentos do
patriménio liquido da entidade (agente), uma vez que sua receita
corresponde tdo-somente a comissdo combinada entre as partes
contratantes. (CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE, 2012, grifo
N0ss0)

Apesar de ser uma andlise puramente técnica, fica claro com base no texto supra,
enquanto o faturamento deveria resumir-se ao produto arrecadado ao patrimdnio do
contribuinte e resultante das vendas de bens e mercadorias no cumprimento do objeto social, as
receitas detinham alcance mais amplo, englobando as denominadas receitas (receitas

financeiras, variagdes monetarias e cambiais etc.).

Portanto, o limite que diferencia o faturamento das receitas totais € que o primeiro é
obtido no estrito cumprimento do objeto social, e as receitas totais incluem outras receitas,
alheias ao objeto social do contribuinte (COELHO, 2012). Por conseguinte, sd sdo receitas 0s
valores incorporados positivamente e em carater definitivo ao patriménio contribuinte. Vale
lembrar que em meio a inumeros debates juridicos o STF j& se manifestou sobre a importancia

de classificar de forma mais adequada a defini¢&o de faturamento.

Conforme parecer apresentado pelo ex-ministro do STF Cezar Peluso sobre a



interpretacdo da Receita Federal sobre voto proferido por ele em julgamento de 2005:

Vé-se logo, pois, a importancia do significado do termo Faturamento, adotado
pelo constituinte originario, que Ihe ndo explicitou o contelido seméntico, de
modo que a primeira tarefa do intérpetre é verificar se esse conteludo ja ndo
estava predefinido no ordenamento inferior e como tal foi tomado pela
constituicdo. (BRASIL, 2005)

Idéntico argumento aplicado, seguindo a mesma linha de pensamento e concordancia
com o ex-ministro Cézar Peluzo, a respeito do termo faturamento, no julgamento do RE n°
150.164, cujo voto proferido pelo Min. ILMAR GALVAO assentau o conceito legal de "receita
bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servi¢os”, reforcando ainda mais a

necessidade de compreensdo e segregacao do termo.

Note-se, 0 objeto do Decreto- lei n® 2.397, de 21 de dezembro de 1987, em seu artigo
22, coincide com o de "faturamento, que, para efeitos fiscais, sempre entendido como o produto
de todas as vendas, e ndo apenas das vendas acompanhadas de fatura, formalidade exigida tdo-
somente nas vendas mercantis a prazo, disposicao trazida pela Lei n® 187, de 15 de janeiro de
1936, artigo 1°." (BRASIL, 1987)

Por conseguinte, a receita é definida como uma espécie de ingresso, e deve ser
diferenciada pela sua caracteristica de permanéncia no patriménio das entidades. O Supremo
Tribunal Federal examinou com profundidade o tema conforme Acorddo do Recurso
Extraordinario 606.107 decindo que receita é:

conceito constitucional, e que deve ter seu contetdo delimitado pelo seu
Intérprete, em atendimento a principios e postulados constitucionais,

principalmente a capacidade contributiva, a qual impde observancia pelo
legislador e pela Administracdo Tributéria. (BRASIL, 2013).

Fixando de um vez por todas a tese e consolidade o conceito de receita. Assim, ndo pode ser

permitida a restri¢do do direito do contribuinte.

2 CONCEITO DAS CONTRIBUICOES: PIS E COFINS

Para Kiyoshi Harada (2003), “a contribuicdo social é espécie tributaria vinculada a
atuacdo indireta do Estado”. As Contribuicfes sdo uma espécie de tributo que estdo entre as

receitas e se destinam, espeficamente, ao financiamento da seguridade social.

A nossa Carta Magna prevé no bojo do art. 149 da Constituicdo, que as divide em trés
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subespécies: contribui¢Bes sociais em sentido estrito, contribui¢bes de intervengdo no dominio
econémico (CIDE), e contribuicBes de interesse das categorias profissionais ou econémicas.
(BRASIL, 1988)

Entre as diversas contribuicdes prevista na Carta Politica, destaca-se o dispositvo
constitucional no art. 195, inciso I, Alinea b, que definem a incidéncia sobre a receita ou
faturamento das empresas. Neste enquadramento, é mertério a mindcia na mudanca do papel
exercido pelo Estado, se vai impactar na forma de arrecacao das entidades, ainda que tenha que
prever o custeio, tendo em vista que faturamento ndo pode soar 0 mesmo que receita, nem

confundidas ou identificadas com as operag0es comerciais das entidades. (BRASIL, 1988)

Com o advento da Emenda Constitucional n.° 20 e com a publicacdo das Leis nrs.
10.637/2002 e 10.833/2003, as hipdteses materiais de incidéncia da contribuicdo ao PIS/PASEP
e a COFINS quedaram-se alargadas. A contribuicdo para o Programa de Formacdo do
Patrimonio do Servidor Publico (PIS/PASEP) possui duas destinacdes, a primeira pretende
promover a integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas enquanto que
a segunda se destina a formacéo do patrimonio do servidor publico, respectivamente. (BRASIL,
2002)

Destarte, importante mencionar que tais contribuicbes foram concebidas
originariamente em leis complementares distintas, sendo o PIS instituido pela Lei
Complementar n.° 07, de 07 de setembro de 1970 (BRASIL, 1970a) e o PASEP pela Lei
Complementar n.° 08, de 03 de dezembro de 1970 (BRASIL, 1970b).

Tais contribuicdes, destinadas ao financiamento da seguridade social, foram unificadas

e, a partir de 01 de julho de 1976, passaram a ser denominadas, simplificadamente, PIS/PASEP.

Tais contribui¢cdes encontram amparo especifico na Constituicdo Federal de 1988, no seguinte
dispositivo:

Art. 239. A arrecadacdo decorrente das contribuicGes para o Programa de

Integracdo Social, criado pela Lei Complementar n°® 7, de 7 de setembro de

1970, e para 0 Programa de Formagdo do Patrim6nio do Servidor Publico,

criado pela Lei Complementar n° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir

da promulgacéo desta Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser,

0 programa do seguro desemprego e o abono de que trata 0 § 3° deste artigo.
(BRASIL, 1988)

J& a Contribuicdo paraa COFINS veio substituir o antigo FINSOCIAL, sendo instituida,
nos termos do inciso | do art. 195 da Constituicdo Federal, pela Lei Complementar n.° 70, de

30 de dezembro 1991, devida pelas pessoas juridicas, inclusive a elas equiparadas pela
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legislacdo do Imposto de Renda, destinadas exclusivamente as despesas com atividades-fim das

areas de saude, previdéncia e assisténcia social. (BRASIL, 1991)

Trouxe o art. 2° do referido diploma legal, a determinacdo da base de célculo e aliquota,
nestes termos: “A contribuicdo de que trata o artigo anterior serd de 2% (dois por cento) e
incidird sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servicos e de servico de qualquer natureza”. Assim, o valor da
COFINS era o resultante da aplicacdo de 2% sobre o faturamento da sociedade. (BRASIL,
1988)

Tanto o PIS/PASEP quanto a COFINS sdo classificadas pelo direito tributario brasileiro
como sendo contribuicdes sociais de seguridade social (sistema que engloba a assisténcia social,

a previdéncia social e o sistema publico de saude).

Frisa-se, tais contribui¢des estdo previstas na Constituicdo Federal Brasileira (art. 195)
e sdo financiadas por toda a sociedade, direta ou indiretamente, mediante recursos provenientes
dos orcamentos da Unido (art. 165, 85° Il1), dos Estados-Membros, do Distrito Federal, dos

Municipios e de demais contribui¢des previstas em lei (BRASIL, 1988).

A tributacdo das receitas das pessoas juridicas tem inicio com a Lei Complementar n°
70/2003, j& sob a vigéncia da Emenda 20, a Lei 10.833/2003 instituiu a COFINS n&o-

cumulativa, incidente sobre a receita bruta das pessoas juridicas. (BRASIL, 2003)

2.1 Da base de calculo: PIS e COFINS

Em face as alteragdes promovidas pelo artigo 12, § 5° da lei n°® 12.973, de 13 de maio
de 2014, fica consolidado que para fins de célculo das contribui¢Bes sociais, na receita bruta
incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os valores decorrentes do ajuste a valor presente,
é considerada receita bruta a totalidade das receitas auferidas, independentemente da atividade
exercida pela pessoa juridica e da classificacdo contabil adotada para sua escrituragdo.
(BRASIL, 2014)

Entretanto, o que enfatiza a riqueza do contribuinte € 0 montante - base de calculo - que
insidira a aliquota, resultando o tributo devido. Salienta Carrazza (2012, p. 35), em bervissima
sintese, a base de calculo, além de colaborar na determinacdo da divida tributéria,

dimensionando o fato imponivel, afirma o critério material da hipdtese de incidéncia do tributo.
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Evidencia-se no pensamento de Sacha Calmon, analisando o papel controlador da base

de célculo dos tributos com fulcro no art. 145, § 20 da CF/8822, afirma que a taxa é um tributo

cujas hipoteses de incidéncia configuram atuacbes do Estado relativamente a pessoa do

obrigado.

Eis ai a grande serventia da base de célculo como dado ou elemento veritativo,
além de suas funcBes puramente quantitativas (calculo do valor a pagar) e
valorativa (elemento auxiliar para a fixacdo da capacidade contributiva pela
valoracdo do fato gerador em funcdo do contribuinte). (COELHO, 2018, p.
61)

Lado outro, conforme ja mencionado anteriormente, a Lei n® 12.973, de 13 de maio de

2014, alterou a redacao das leis referentes ao célculo da COFINS e do PIS, fazendo referéncia,

guanto ao conceito de faturamento. Abaixo encontra-se a legislacao referente as contribuicdes

para os Programas de Integracdo Social — PIS e para o Financiamento da Seguridade Social —
COFINS. (BRASIL, 2014)

Revela-se sobre o célculo das contribuicBes, regime cumulativo, com base no
faturamento, a Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1988:

Art. 2° As contribui¢des para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacéo vigente e as alteracGes introduzidas por
esta Lei. (Vide Medida Provisdria n® 2.158-35, de 2001)

Art. 30 O faturamento a que se refere o art. 20 compreende a receita bruta de
que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977.
(Redagéo dada pela Lei n®12.973, de 2014) (Vigéncia) (grifo nosso) § 2° Para
fins de determinacdo da base de calculo das contribuicGes a que se refere o art.
2°, excluem-se da receita bruta. (BRASIL, 1988)

Ainda a respeito do calculo, porém, em referéncia ao PIS regime incidéncia nédo

cumulativo, com base no faturamento, a Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002:

Art. 1° A Contribuicdo para o PIS/Pasep, com a incidéncia nao
cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa
juridica, independe- ntemente de sua denominagdo ou classificacdo contabil.
(Redacéo dada pela Lei n° 12.973, de 2014) (Vigéncia) (grifo nosso)

8§ 10 Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende
a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n 0 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
juridica com os respectivos valores decorrentes do ajuste a valor presente
de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de
dezembro de 1976. (Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)
(grifo nosso) § 20 A base de calculo da Contribuicéo para o P1S/Pasep é o total
das receitas auferidas pela pessoa juridica, conforme definido no caput e no §
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1o . (Redagdo dada pela Lei n®12.973, de 2014) (Vigéncia) (BRASIL, 2002)

Por fim, acentua-se que do célculo da COFINS, regime de incidéncia ndo cumulativo,
com base no faturamento, conforme artigo 1°, a Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, a
saber:

Art. 10 A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social —
Cofins, com a incidéncia ndo cumulativa, incide sobre o total das receitas
auferidas no més pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacdo ou classifica- acdo contabil. (Redacdo dada pela Lei n° 12.973,
de 2014) (grifo nosso)

8§ 10 Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende
a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n 0 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
juridica com os seus respectivos valores decorrentes do ajuste a valor
presente de que trata o inciso V111 do caput do art. 183 da Lei no 6.404,
de 15 de dezembro de 1976. (Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014)
(Vigéncia) (grifo nosso) § 20 A base de célculo da Cofins é o total das receitas
auferidas pela pessoa juridica, conforme definido no caput e no § 1o .
(Redagéo dada pela Lei n°® 12.973, de 2014) (Vigéncia) (BRASIL, 2003)

Reforca-se, a importancia de alteracdo promovida pela Lei n® 12.973/2014, ao passo
que, alterou também a redacdo do artigo que define o conceito de receita bruta no Decreto-lei
n® 1.598/77, com o objetivo de aprimorar a descricdo de receita bruta e de receita liquida.
Ademais, infere-se que os tributos incidentes sobre a receita bruta (PIS e COFINS) estdo

incluidos na sua prépria base de calculo, consoante o § 5°. (BRASIL, 2014)

3 CONCEITO: IMPOSTO SOBRE SERVICOS - ISS, ALIQUOTAS E BASE DE
CALCULO

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS € um tributo de competéncia dos
municipios e do Distrito Federal, conforme disposicdo legal no artigo 156, da Constituicdo
Federal — CF, de 1988. (BRASIL, 1988) O Imposto Sobre Servicos, foi normatizado pela Leli
Complementar n°® 116, de 31 de julho de 2003. O fato gerador deste tributo € a prestagdo de um
servico e a base de calculo esta prevista no artigo 7°, da lei complementar definindo esta como
o valor bruto do preco do servi¢o. (BRASIL, 2003)

O contribuinte do ISS é qualquer pessoa fisica ou juridica, que prestem servigos inclusos
no anexo da lei complementar 116/2003 (BRASIL, 2003).

O rol de servicos que devem recolher imposto € extenso e todas as empresas prestadoras

de servicos de regime normal (Lucro Real ou Lucro Presumido) ou ainda as enquadradas no
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regime de tratamento simplificado e diferenciado de que trata a Lei complementer n° 123, de
14 de dezembro de 2006 — Simples Nacional, devem recolher o imposto. (BRASIL, 2006)

A hipoétese de incidéncia do ISS, segundo a li¢do de Aires F. Barreto, é o “servigo
tributavel e desempenhado de atividade economicamente aprecidvel, produtiva de utilidade
para outrem, porém sem subordinacdo, sob regime de direito privado, com fito de
remunera¢do”. (BARRETO, 2009, p. 299)

A caracteristica principal do ISS é o local para o qual é devido, assim, de acordo com a
legislagdo Lei Complementar n° 116/2003, considera-se o estabelecimento prestador o local
onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou
temporério. Para fins, do ISS a regra ¢ a entrega do servico e seja considerado prestado o servico
no local do estabelecimento prestador. (BRASIL, 2003)

No que se refere a Aliquota, assevera-se que é variavel pois cabe a cada municipio fixar
o0s percentuais ficando ente 2% a 5% do valor cobrado pela prestacéo do servigo em nota fiscal
(artigo 88, do ADCT, c/c artigo 8°, da LC n°® 116/2003). Na apuragéo do tributo, apos a aplicacdo
das aliquotas respectivas, o valor do imposto ndo embutido na nota fiscal ndo pode ser
considerado uma receita pela empresa, uma vez que nao Ihe pertence e logo é repassado a quem
é de direito, ou seja, ao Municipio. (BRASIL, 2003)

3.1 Da base de calculo do ISS

A Lei Complementar n°® 116, de 31 de julho de 2003, dispGe em seu artigo 7°, que a base
de célculo é o valor do servigo (BRASIL, 2003). Contudo, existem casos que fogem um pouco
a regra, quando o prestador do servico fornecer os materiais aplicados ao trabalho.
Exemplificando, a manutencéo de equipamentos, previsto no item 14.01 da lista de servigos da
lei supra, ndo esta sujeito a incidéncia do ISS, visto que o valor das pecas aplicadas na

manutencéo, serdo cobrados pelos estados, ou seja, sdo tributadas pelo ICMS. (BRASIL, 2003)

O ISS caracteriza-se como um tributo ndo cumulativo e, portanto, este ndo admite as
dedugdes dos custos. Talvez por isso, a celeuma em relacdo a deducédo deste da base das
contribuicdes, 0 que nao tem relacdo nenhuma a tese de exclusdo do ICMS conforme veremos
adiante. Importante ressaltar, que o reconhecimento de exclusdo do ICMS das bases das
contribuicdes possibilitou precedente para a tese de exclusdo do ISS tendo em vista que as

cortes ja concederam provimento em periodos anteriores.
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Nas decisbes mais recentes o STJ, confirmou a possibilidade de exclusdo do ISS, no
sentido de que este compde a base de célculo das referidas contribuicdes sociais (Tema 634),

cujos trechos da ementa seguem para melhor entendimento:

1. [...] elevando em consideragéo o entendimento consolidado por esta Corte
Superior de Justica, firma-se compreensdo no sentido de que o valor
suportado pelo beneficiario do servico, nele incluindo a quantia referente
ao ISSQN, compde o conceito de receita ou faturamento para fins de
adequacdo a hipdtese de incidéncia do PIS e da COFINS. (grifo nosso)

[...]

3. Nas atividades de prestacdo de servico, 0 conceito de receita e
faturamento para fins de incidéncia do PIS e da COFINS deve levar em
consideracgdo o valor auferido pelo prestador do servico, ou seja, valor
desembolsado pelo beneficiario da prestacdo; e ndo o fato de o prestador do
servico utilizar parte do valor recebido pela prestacdo do servi¢o para
pagar o ISSQN — Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza. Isso por
uma razdo muito simples: o consumidor (beneficidrio do servigo) ndo é
contribuinte do ISSQN. (grifo nosso)

4. O fato de constar em nota fiscal informac&o no sentido de que o valor
com o qual arcar4d o destinatario do servigo compreende quantia
correspondente ao valor do ISSQN néo torna o consumidor contribuinte
desse tributo a ponto de se acolher a principal alegacéo das recorrentes,
gual seja, de que o ISSQN ndo constituiu receita porque, em tese, diz
respeito apenas a uma importancia que nao lhe pertence (e sim ao municipio
competente), mas que transita em sua contabilidade sem representar,
entretanto, acréscimo patrimonial. (grifo nosso)

5. Admitir essa tese seria 0 mesmo que considerar o consumidor como sujeito
passivo de direito do tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empreséria,
por sua vez, apenas uma simples espécie de “substituto tributario”, cuja
responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres publicos a
exacdo devida por terceiro, no caso o consumidor. N&o é isso que se tem sob
0 ponto de vista juridico, pois o consumidor ndo é contribuinte (sujeito passivo
de direito da relacdo juridico-tributaria).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razdo de uma
politica do sistema tributario nacional que permite a repercussdo do énus
tributario ao beneficiario do servico, e ndo porque aquele (consumidor) figura
no polo passivo da relacdo juridico-tributaria como sujeito passivo de direito.
(BRASIL, 2016)

Neste ponto, se 0s tribunais ja se manifestaram favoraveis compreendendo que o ISS
compde sim o total do valor auferido pelo prestador do servigos, € contraditéirio a afirmativa
que, ndo se deve excluir o ISS da base de céalculo da COFINS e do PIS. Um ponto controverso,
é que a o fato gerador do ISS é muito similar ao do ICMS, proximando-se também a hipotese
de incidéncia do PIS e da COFINS. No entanto, eles ndo se confundem. (BRASIL, 2016)
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Tramita no STF o RE n° 592.616/RS que versa sobre a possibilidade ou ndo de inclusao
do ISS na base de célculo da contribuicédo ao PIS e da COFINS, mediante analise dos conceitos

de faturamento e receita.

4 DA EXCLUSAO DO ISS DAS BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS

Para os magistrados federais apesar do entendimento favoravel do STF em reconhecer
aexclusdo do ICMS, este, ndo se aplica ao ISS. Nesta seara, para rechagar essa logica, reforcam
gue o imposto em questdo é um tributo cumulativo, diferentemente da sisteméatica do ICMS.
(STJ — Proc. n° 1.330.737, 1?2 secdo, Relator: Ministro OG Fernandes — data de publicacdo:
14/04/2016) (BRASIL, 2015)

Cumpre ressaltar, a 2 Turma atendeu a recursos da Unido e reverteu decisbes
provisorias pela ndo incidéncia, impedindo com esta decisdo, que o contribuinte restituisse 0s
valores no periodo dos ultimos 5 anos. Lado outro, o Supremo buscou deixar absolutamente
expresso o favorecimento dos contribuintes em detrimento dos interesses da Unido. (STJ— Proc.
n° 1.330.737, 12 secdo, Relator: Ministro OG Fernandes — data de publicagdo: 14/04/2016)
(BRASIL, 2015)

No entendimento da desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrere, tema 69,

relatora de recursos da Unido aceitos pela 22 Turma:

[...] a primeira vista, seria possivel aplicar as premissas firmadas pelo STF, no
julgamento do Tema 69, para resolver a questdo atinente ao ISS, concluindo-
se que o valor relativo ao imposto municipal também deve ser excluido da
base de calculo das contribuicGes em tela. Porém, o Tema 118 sequer comecgou
a ser julgado. (BRASIL, 2008)

Na mesma linha de raciocinio o magistrado Roberto Fernandes Junior, “Aqui se trata de
outra situacdo e ndo é dado aplicar-se a analogia em matéria tributaria, seja para cobrar tributos,
seja para desonerar o contribuinte de paga-los”. Em que pese as manifestacdes contrarias a

respeito do tema o ministro aposentado Celso de Mello relator do caso inferiu:

O valor correspondente ao ISS ndo integra a base de calculo das contribuices
sociais referentes ao PIS e a COFINS, pelo fato de o ISS qualificar-se como
simples ingresso financeiro que meramente transita, sem qualquer carater de
definitividade, pelo patriménio e pela contabilidade do contribuinte.
(BRASIL, 2018)
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Contudo, esses questionamentos convergem para fixacdo da tese. Nas palavras do
Ministro Luis Roberto Barroso:

[...] é claro que é sempre possivel repensar o sistema tributario como um todo.

No caso brasileiro, eu até acho que ndo seria uma ma ideia, para, como ja disse

aqui mais de uma vez, simplifica-lo e diminuir o seu caréater regressivo, porque

é um sistema fundado em tributagdo indireta, mais do que em tributacéo direta
de renda, capital e propriedade. (BRASIL, 2018)

O Ministro do STF Luiz Fux, ponderou em seu voto no que se refere ao conceito de
faturamento, “a base de calculo do PIS/PASEP e da COFINS é o faturamento, hodiernamente
compreendido como a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente

de sua denominacéo ou classificacdo contabil”. (BRASIL, 2018)

Neste contexto, a excelsa corte, fundamenta entendimento ja consolidado, no voto do
ministro relator pontuando que a base de célculo do PIS e da COFINS, independentemente do
regime normativo aplicavel, vez que o artigo da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, prevé

a exclusdo de impostos na obtencao do faturamento (BRASIL, 1976).

Ademais reforga o Ministro, ndo se esta avaliando a possibilidade de inclus&o de tributo
em base de célculo de outro tributo. Ndo obstante, ndo seja esta a discussdo, se houver
autorizacdo legal isso € possivel. Notabiliza-se que algumas diretrizes referente a apuracdo dos
tributos seguem uma estruturacao que exige o calculo sobre o lucro e outro sobre o faturamento

bruto das entidades conforme disposto no Direito Tributario Nacional. (BRASIL, 2014)

4.1  Apontamentos favoraveis da exclusdo do ISS

No atual conjuntura do pais de grandes instabilidades econdmicas e financeiras
provocados por inumeras acontecimentos na seara tributdria ndo como ndo se levar em
consideracdo a minucia em relacdo a apuracao dos tributos. Salienta-se, o artigo 145, 8§ 1°, da
nossa Carta Magna, faz-se necessario a anélise do Principio da Capacidade Contributiva das

empresas, , em prol do aprimoramento da justica fiscal. (BRASIL, 1988)

Em se tratando da tese de exclusdo do ISS da base das contribui¢des sociais, diversas
manifestacdes favoraveis a exclusdo do ICMS no conceito de receita e faturamento é a violacado
deste Principio Constitucional. (RIO GRANDE DO SUL. 2021)

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 145, que os impostos, sempre que

possivel, serdo graduados pela capacidade contributiva (BRASIL, 1988). E importante levar em
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consideracdo o quesito da desigualdade, no que se refere a diferenciacdo desta capacidade de
pagar tributos pelos sujeitos da obrigacdo tributaria. Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 100)
leciona que:

A capacidade contributiva do sujeito passivo sempre foi 0 padréo de referéncia
basico para aferir-se o impacto da carga tributaria e o critério comum dos
juizos de valor sobre o cabimento e a propor¢do do expediente impositivo.
Mensurar a possibilidade econdmica de contribuir para o erario com o
pagamento de tributos é o grande desafio de quantos lidam com esse delicado
instrumento de satisfacdo dos interesses publicos e 0 modo como € avaliado o
grau de refinamento dos varios sistemas de direito tributario. Muitos se
gueixam, entre nds, do avan¢o desmedido no patriménio dos contribuintes,
por parte daqueles que legislam, sem que haja atinéncia aos signos presuntivos
de riqueza sobre 0s quais se projeta a iniciativa das autoridades tributantes, o
gue compromete os esquemas de justica, de certeza e de seguranga, predicados
indispensaveis a qualquer ordenamento que se pretenda racional nas
sociedades p6s-modernas.

Traduz-se na ideia de que “onde ndo houver riqueza ¢ inutil instituir imposto, do mesmo
modo que em terra seca ndo adianta abrir pogo a busca de agua.” Desse modo, funciona como
pressuposto ou fundamento juridico do tributo. Conquanto a tese aponta que a preservacao de
situacdes amparadas em principios constitucionais, obtém-se com base em decisdes proferidas
pelas cortes do pais. (BRASIL, 2015)
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo estudar o tema controverso da incluséo do 1SS
na base de célculo do PIS e da COFINS que apresenta-se diante de um cenario de complexidade
normativa imposto pela legislagéo tributaria, expondo conceitos importantes na construcao de
uma linha de raciocinio critico. Analisou-se 0s argumentos expostos na jurisprudéncia atual, na

Optica do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

O debate quanto a inclusdo do ICMS na base de célculo da contribuicdo para o PIS e da
COFINS, finalmente decidido pelo Supremo Tribunal Federal, releva apenas uma parte desta
complexidade, franqueando um precedente para discussdo da aplicabilidade da normativa de

outro tributo o ISS conforme apresentamos.

O cerne do debate girou em torno da identificacdo do sentido juridico do termo receita
e faturamento, e o que de fato compde tais conceitos, no qual foi possivel perceber que sob o
prisma constitucional, que a inclusdo do ISS na base de calculo do PIS/PASEP e da COFINS
vai além dos limites considerados aceitaveis na letra da lei de receita e faturamento previsto no

artigo 195, inciso I, da Constituicdo Federal do Brasil.

No primeiro momento do trabalho foi feito um panorama doutrindrio no tocante aos
conceitos de tributo e suas espécies (impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos
compulsorios e contribui¢Ges de melhoria), bem como as defini¢fes do conceito legal de receita

por meio de um digresséo legislativo do tema.

Na sequéncia, tratou do conceito das contribuicdes PIS e COFINS e adentrou no
conceito de suas bases de calculos, muito embora tenha ocorrido tentativa do legislador em
conferir legalidade a inclusdo desses tributos no conceito de receita bruta. A negativa em
recohecer esta exclusdo, acabou por gerar intensas discussdes nos tribunais brasileiros e tais
argumentos ndo prevaleceram, uma vez que ndo ha fundamentos constitucionais e legais validos

para a referida incluséo.

O topico 3 debrugou-se no mérito de fato do presente trabalho, sobre conceito de ISS,
aliquotas e base de célculos pela divagacdo de uma analise jurisprudencial e perspectiva do
Recursos judiciais. Por fim, no topico 4 elencamos a exclusdo do ISS da base de célculo das

contribuicGes e apontamentos favoraveis de juristas reconhecidos a respeito do liame.

Assim sendo, ndo resta duvida da necessidade de aperfeicoamento e adquacdo da
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legislacdo tributaria concermente a torna-la mais clara e objetiva evitando litigios judiciais.
Enquanto ndo ha decisdo do STF acerca dessa matéria, a tendéncia agora, sera de uniformizacao
da jurisprudéncia a respeito desta proposicdo, por conseguinte a hierarquia jurisdicional e

posicdo da Suprema Corte.

Dessa forma, em referéncia a tudo que tém se discutido, essas decisdes judiciais
resultaram em mudancas siginificativas para o contribuinte frente ao mercado, ja que havera
uma reducdo significativa da carga tributaria das empresas no segmento de prestacdo de
servicos, tendo em vista que haverd aumento em seu fluxo de caixa. Lado outro, todos 0s
contribuintes independente da opcdo tributéria lucro presumido ou real, podem se utilizar dos
efeitos dessa determinacdo, vez que, possibilitou que os mesmos argumentos sejam aplicados

guanto ao ISS ndo compor a base de célculo para incidéncia do PIS e da COFINS.
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