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Resumo

“A lei estabelecida para dirimir o primeiro conflito foi interpretada de duas maneiras, e gerou novo
conflito” A epigrafe do texto poderia servir para qualquer obra sobre Direito Tributario no Brasil,
considerado como...

Texto integral

“A lei estabelecida para dirimir o primeiro conflito foi interpretada de duas maneiras, e gerou novo
conflito” (Aforismos, Carlos Drummond de Andrade) A epigrafe do texto poderia servir para qualquer
obra sobre Direito Tributario no Brasil, considerado como de litigiosidade aguerrida, das relacdes de
massa e do caos, nas expressbes de ministros de Tribunais, de grandes juristas nacionais e
internacionais, pois se disputa a todo momento sobre o contelido da legislacao tributéria. E ela cai
como uma luva para se lidar com o julgamento dos embargos de declaracdo no RE n°® 574.706/PR,
tema 69 sob repercussdo geral, que deve enfrentar trés questdes: 1. o STF decidiu que deve ser
excluido o ICMS efetivamente pago ou o destacado na nota fiscal; 2. esta-se perante situacédo de
superacdo de precedente para frente, a exigir uma “modulacdo de efeitos”, um regime de transi¢édo
temporal; 3. e sendo o caso de superacéo de precedente, se 0 quérum seria de maioria absoluta ou
de 2/3. Para responder as questdes, necessario antes, adaptando-se a ideia do processo como uma
narrativa, ao gosto de processualistas como William Twining e de Michele Taruffo, investigar cada
voto dos onze Ministros. Os fatos que se quer desvelar traduzem-se no que realmente foi votado, na
ratio decidendi possivel de ser extraida da votagdo. Trata-se de uma heuristica, que permite verificar
0 que realmente ocorreu [1] , ou seja, o que realmente foi votado. Pois bem. Ao se debrucar sobre as
227 paginas onde constam as notas taquigraficas com os votos e as discussdes dos ministros [2] ,
percebe-se que a Ministra Carmen Llcia, relatora, decidiu que o ICMS nao deveria integrar a base
de célculo do PIS e da COFINS, porque “o contribuinte ndo inclui como receita ou faturamento o que
ele havera de repassar a Fazenda Publica” (item 9). Ela ndo narra a histéria jurisprudencial sobre a
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matéria, apenas menciona trechos votos dos Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes, dissonantes da
maioria no Recurso Extraordinario n. 240.785, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, publicado em 16
de dezembro de 2014, em que o tribunal decidiu que o ICMS deveria ser excluido da base de célculo
do PIS e da COFINS. Ademais, ndo deixa claro se o ICMS que deve ser excluido é o destacado da
nota fiscal ou o efetivamente pago, porque se por um lado a discussdo sendo sobre a base de
célculo pode levar a conclusdo de que seja o destacado, quando invocou a nao-cumulatividade do
ICMS e a chamada analise escritural, como fez com énfase, no item 8, pode-se entender que para
ela o que importa € o valor efetivamente pago. Ja o Ministro Edson Fachin afirma que “o
faturamento, espécie do género receita bruta, engloba a totalidade do valor auferido com a venda de
mercadorias e a prestacdo de servicos, inclusive o quantum de ICMS destacado na nota fiscal”.
Segundo ele, a decisdo da relatora, caso confirmada, formaria novo precedente, pois no RE n.
240.785 a decisao nao teve repercussao geral, de modo que o STJ, na sistematica dos recursos
repetitivos, julgou em 10 de agosto de 2016, o REsp 1.144.469, com a tese de que “ o valor do
ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa compfe seu faturamento,
submetendo-se a tributacdo pelas contribuicbes ao PIS/IPASEP e COFINS, sendo integrante
também do conceito maior de receita bruta, base de calculo das referidas exacdes”. O Ministro Luis
Roberto Barroso acompanhou o Ministro Fachin, frisando “ainda ndo hd um precedente firme a esse
respeito. H4 um caso concreto, julgado em outra composicdo, mas acho que, a partir de hoje, com a
decisdo em repercussao geral, havera, sim, um precedente que, a meu ver, sera vinculante e que
devera ser seguido por todos”. Também afasta o que chama de senso comum de que tributo ndo
pode ser base de célculo de outro tributo, segundo a Constituicdo da Republica. Ministra Rosa
Weber segue a relatora, forte na distin¢cdo entre conceitos contabil e juridico de faturamento. Ministro
Luiz Fux também vota com a relatora, assentando que o conceito de faturamento ndo chancela a
inclusdo do ICMS na base de célculo, sem acolher a tese de que tributo ndo pode ser base de
célculo de outro tributo. Ministro Dias Toffoli vota pela possibilidade da inclusao, porque “se o ICMS
recolhido pelo contribuinte compde o valor das operag¢des de vendas que serve de base de calculo
do imposto estadual, com mais razao deve integrar a receita bruta da pessoa juridica, base de
calculo do PIS/Cofins”. Posteriormente, adita seu voto para apontar que a jurisprudéncia do STF
admite que tributo seja base de calculo de outro tributo e ainda que “o entendimento que sera
firmado em sede de repercussao geral podera significar uma guinada na jurisprudéncia da Corte no
gue se refere a base econdmica da Contribuicdo ao PIS e da Cofins prevista no art. 195, I, b, da
Constituicdo Federal, seja em sua redacdo original, seja na redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998.” Ministro Ricardo Lewandowski vota com a relatora, mas néo se
pronuncia sobre se tributo pode ser base de céalculo de outro tributo. Vem o voto do Ministro Gilmar
Mendes, para quem o ICMS, sim, pode ser incluido na base de célculo do PIS e da COFINS, além
de ressaltar que a técnica de tributo ser base de célculo de outro tributo € normal no sistema
tributario nacional, de modo que se for esse um dos fundamentos da decisdo para o excluir a
invalidade da técnica vé riscos de efeitos antissistémicos no que chama de uma reforma tributaria
judicial. Destaca ainda que “o0 RE 240.785 foi o primeiro precedente desta Corte, ndo submetido a
sistematica da repercussao geral, a reverter a posicado consolidada durante décadas no sentido de
que os tributos indiretos integram a base de calculo de outros incidentes sobre o faturamento ou
sobre a receita bruta das pessoas juridicas” Ministro Marco Aurélio acompanha a relatora,
reportando-se ao voto que deu no RE n° 240.785, pondo énfase que ndo pode haver a inclusdo sob
pena de se ferir o conceito constitucional de faturamento, nao ser constitucional que tributo seja base
de calculo de outro tributo e, durante os debates, afirma que seria esdruxula a decisédo de modular a
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decisao, porque o tribunal ndo muda pela alteracdo na composicao de seus membros. Finalmente, o
Ministro Celso de Mello votou com a relatora, dialogando sobretudo com os termos dos votos no RE
240.785. A primeira constatacdo, pelo cotejo dos votos, é que ndo houve uma decisédo clara, talvez
de nenhum dos Ministros, sobre se o ICMS a ser excluido € o destacado na nota fiscal ou o
efetivamente pago. Tanto ndo houve o esclarecimento da relatora sobre o ponto, antes é discutivel
pelos itens 7 a 10 o que ela decidiu, como quatro ministros, que votaram pela possibilidade de
inclusdo, sequer entraram no tema, assim como houve varios Ministros que apresentaram votos bem
concisos como Luiz Fux, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski. O Ministro Celso de Mello, mesmo
com um voto mais substancial, mais dialogou com os termos dos votos do RE 240.785, restando
saber se 0 Ministro Marco Aurélio, ao reportar também a seu voto no RE 240.785, teria decidido
sobre qual valor a ser excluido. Justificam-se, assim, os embargos de declaracdo sobre o tema. A
segunda questdo, que concerne a saber se havia ou ndo precedente sobre o tema da inclusdo do
ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS é mais complexa e, ja de inicio, deve-se dizer que os
Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Celso de Mello dela
trataram, sendo que todos apontaram, com algumas nuances, que a decisdo neste recurso
extraordinario estaria inovando na ordem juridica, indo contra a orientagdo jurisprudencial do STF e,
também, do STJ. Com as limitagbes de espaco para este artigo, deve-se lembrar de algumas
premissas. O que seria precedente? Ravi Peixoto, apds estabelecer que seria essa uma categoria
da teoria do direito, diferencia precedentes proprio e impréprio. O sentido préprio faria “referéncia a
todo o ato decisério, abarcando o relatério, a fundamentacdo e o dispositivo. Nesse aspecto, 0
precedente é texto, é fonte do direito. A partir dele e das decis6es posteriores é que sera formada a
norma geral” [3] . Importa, porém, o sentido impréprio, mais restrito, que seria 0 aspecto normativo
do precedente, “refere-se a ratio decidendi, ou seja, a norma juridica a ser desenvolvida a partir da
decisdo enquanto texto a ser interpretado” [4]. Precedente se torna algo importante por se relacionar
a seguranca juridica, por ser algo que permita que se conheca o direito, possa-se confiar na sua
estabilidade, protegendo-se situagdes consolidadas no passado, e prever as condutas, a projecao
para o futuro, com a possibilidade de saber as consequéncias aplicaveis a atos e fatos no tempo.
Trata-se das trés dimensfes da seguranca juridica: cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade
[5] . A todo modo, trata-se de uma tutela da previsibilidade, o que motivou a que no Cédigo de
Processo Civil tenha se previsto pelo artigo 927 , 8§ 3° que “n a hipbétese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no
interesse social e no da seguranca juridica”. Pelos votos analisados, a questdo que se coloca é:
havia base fética para tutelar a confianca da Uniédo de que o ICMS "nao" integrava a base de calculo
do PIS e da COFINS pela jurisprudéncia dominante? A Unido se baseava na sumula 94 do STJ,
tribunal que apreciava a matéria, porque o STF tinha definido que a matéria era infraconstitucional,
ainda que pela jurisprudéncia deste ultimo até entdo admitia a inclusédo do ICMS na base de célculo
do proéprio imposto por julgados como o RE 212.209 (23/06/99) e RE 582.461-RG (18/05/2011). Se a
sumula do STJ so foi cancelada em 2019, se havia recurso especial em sede de recurso repetitivo a
favor da tese fazendaria e se a decisdo do RE 240.785 néo foi dada em repercussao geral, pode-se
cogitar tanto de que o STF tinha, como ainda tem, precedente permitindo que tributo seja base de
célculo de outro tributo e de que o STJ, a quem cabia exclusivamente por decisdo constitucional do
STF analisar a questdo, houve “alteragdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal federal
e dos tribunais superiores”, no caso do STJ. Por ilacdo légica, o quérum sera maioria simples,
porque, ao contrario do art. 27 da Lei 9.868/99, que trata exclusivamente de controle concentrado de
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constitucionalidade, ndo se previu quorum diferenciado, consubstanciando-se em siléncio eloquente
do legislador. O Direito visto como pratica argumentativa nao pode desconsiderar a base fatica sobre
quais as normas vigentes foram forjadas, seja a favor do cidadao, seja a favor do poder publico. A
seguranca juridica, valor caro as sociedades modernas, deve assim se impor. NOTAS: [1]
TARUFFO, Michele. Simplesmente la verdad: el juez e la construccion de los hechos . Barcelona:
Marcial Pons, 2010, p. 48. [2] BRASIL STF, Pleno, RE n.° 574.706/PR, Rel. Min. Carmen LUcia, j. em
15 de margo de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13709550. Acesso em: 27 de
abril de 2021. [3] PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e modulacdo de efeitos. Salvador:
Juspodium, 2021, p. 108 (prelo). [4] ldem. [5] AVILA, Humberto. Seguranca juridica : entre
permanéncia, mudanca e realizacdo no direito tributario . S&o Paulo: Malheiros, 2011
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