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A BASE DE CALCULO DA COFINS E O ICMS

O Supremo Tribunal Federal (STF) ainda ndo decidiu em definitivo se o Imposto sobre Circulacdo
de Mercadorias e Prestacdo de Servicos (ICMS) faz parte da base de incidéncia da Contribuicdo
para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins). A questdo foi tratada no Recurso Especial
(RE) n? 240.785 durante dez anos, de 1998 a 2007. Comecou com o voto do relator, a favor do
contribuinte. Votaram cinco ministros na sequéncia, acompanhando o relator; o sétimo voto foi a
favor da Unido. O oitavo ministro pediu vista e o julgamento parou.

Antecipando-se a provavel derrota, ainda em 2007 a Unido interpds a Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADC) n2 18, com o objetivo de obter do STF sentenca que declarasse o ICMS
contido na base da Cofins. Até agora, o efeito pratico dessa ADC foi obter do Tribunal a decisdo
(temporaria!) de sobrestar o RE e, com isso, atribuir precedéncia a ADC.



Passados sete anos o STF inverteu seu entendimento: o RE voltou a cena e foi julgado. Em 6 de
outubro de 2014 o Tribunal decidiu que o ICMS néo faz parte da base da Cofins. Foi uma decisao
de alcance restrito, valeu somente para a empresa do RE.

Nao ha data nem prazo para o Tribunal julgar a ADC. A decisdo no novo julgamento sera definitiva,
vinculante e com efeito geral para todos. Inclusive para a empresa que ajuizou e ganhou o RE.

O voto do ministro relator, nos autos do RE, pode ser resumido nos dois seguintes enunciados:

1) O conceito de faturamento tem a ver com receita ou riqueza prdprias de quem fatura. Os
contribuintes da Cofins ndo faturam o ICMS, cujo valor tem a denotagdo de um desembolso ao
ente publico competente para cobra-lo;
2) Descabe admitir a incidéncia da Cofins sobre o ICMS, quando a proépria Lei Complementar (LC)
n2 70, de 1991, em linha com a Constituicdo, afastou a possibilidade de incluir-se, na base de calculo
da Cofins, o valor devido a titulo de IPI.

Antes de abordar esses enunciados é importante trazer algumas consideracdes preliminares em
relacao aos tributos neles citados.

Tendo em vista o fato de o ministro relator ter mencionado também o IPI, além do ICMS, sera
oportuno comecar as consideracdes por esses dois impostos.

A respeito deles deve ser destacado, em primeiro lugar, que ICMS e IPI tém uma singularidade um
tanto estranha e pouco conhecida: as definicdes de suas bases de calculo resultaram da definicdo
do contribuinte de cada um.

A origem desse fato remonta ao antigo imposto de consumo, no caso do IPI, e ao imposto sobre
vendas e consignacdes, no caso do ICMS. Naquela época, como agora, estabelecimentos fabris ou
comerciais de grandes empresas localizavam-se em diversos municipios, de diferentes estados.
Também naquela época, mas nao mais agora, os assim chamados fiscais de rendas (“rendas” do
estado, nada a ver com o imposto de renda), tinham participa¢do no produto das multas lavradas
nas acoes fiscais.

Esse fato tornou necessario, em primeiro lugar, delimitar os territérios das unidades fiscais, nos
quais atuariam os agentes do fisco e, mais importante, atribuir o status de contribuinte a todos os
estabelecimentos (ICMS) ou somente aos fabris (IPl) sediados naquela area. Afinal, agentes do
Fisco s6 podem exigir impostos de quem for contribuinte.

Outro motivo dessa atribuicdo, de igual ou maior relevancia, no caso do ICMS, decorreu da
necessidade de tributar as transferéncias entre estabelecimentos de uma empresa, em especial
entre aqueles nao situados em um mesmo Estado.

Como conseguéncia, os impostos antecessores do IPl e ICMS viram-se as voltas com definicdes de
bases de calculo sem efeitos econdmicos, pois nas transferéncias entre estabelecimentos a
empresa ndo aufere receita. Ambos definiram suas bases de calculo com a denominacdo de “valor
da operagdo de saida”, que perdura até agora.

Diferentemente de “receita”, termo juridico presente no direito comercial e no societario, “valor da
operagdo” ndo era uma expressao juridica. A lei tributaria, portanto, precisou defini-la. Devido a
isso, foi necessario que as leis instituidoras do IPl e do ICMS especificassem exaustivamente o que
se deveria entender como contido nas respectivas bases de calculo. (No caso da Cofins, cuja base



de calculo - receita - ja era um conceito juridico, a lei instituidora ndo precisou defini-la. Foi
necessario, apenas, enumerar alguns itens que deveriam ser excluidos).

A matriz legal do IPI, Lei 4.502, de 1964, ndo incluiu o préprio imposto em sua base de incidéncia.
A matriz legal do ICMS, Lei Complementar 87, de 1996, a seu turno, nomeou o imposto como
sendo uma das parcelas que fariam parte da sua propria base de calculo. (Alids, desde a Emenda
33, de 2001, a Constituicao também dispde que o valor do ICMS faz parte de sua propria base de
célculo. E, portanto, um fato juridico indiscutivel, inquestionavel junto ao Poder Judicirio).

A definicdo de valor da operag¢do se aplica, evidentemente, a qualquer tipo de operacao, inclusive
a de venda. Em consequéncia, nas vendas, os dois impostos incidem sobre uma mesma base de
calculo - receita -, da qual o ICMS faz parte, mas o IPl ndo. Resultado: como regra geral, o IPI
incide sobre o ICMS mas este, que incide sobre si proprio, ndo incide sobre o IPI.

N&o estando o IPI contido no preco do produto, mas devendo ser pago pelo vendedor, tornou-se
imperioso destaca-lo na nota fiscal da industria. Até por que também o adquirente do produto
precisa conhece-lo, pois fard parte do seu pre¢co de compra. A falta do destaque é punida com
severa multa ao estabelecimento industrial emitente da nota.. J& o destaque do ICMS é totalmente
dispensavel e, quando existe, € meramente ilustrativo. Afinal, ele ja estd contido no pre¢o da
operagao.

O IPI ser cobrado fora do preco significa que ele nao faz parte do “acréscimo de riqueza traduzida
pelo ingresso de receitas no patriménio do vendedor”, nas palavras do ministro relator, as quais,
por um lapso, referiram-se, no voto, ao ICMS.

E o IPI, de fato, que é recebido em nome do governo, sendo o industrial um mero depositario do
valor. Ndo por outra razéo, o art. 22 do Decreto-lei 326, de 1967, dispunha ser crime de apropriacdo
indébita, previsto no art. 168 do Cdédigo Penal, empregar o produto da cobranca do IPI em fim
diverso do recolhimento do imposto. (Fruto de um acintoso “contrabando legislativo”, o ultimo
artigo da LC 70, em 1991, revogou esse dispositivo).

Quanto a Cofins, o fato gerador ocorre somente em operacdes de venda. Sua base de calculo,
portanto, é sempre a receita. Em consequéncia, a Cofins também n&o incide sobre o IPI, mas
incidindo sobre receita, incide sobre o ICMS, o qual, de forma reflexa, incide sobre a Cofins. Dos
trés, somente o IPlI ndo incide sobre si mesmo.

Importa aqui destacar que o IPIl, assim como o imposto de importacdo, é uma excecdo. A regra
geral da incidéncia tributaria, na qual estao contidos imposto de renda, ICMS, PIS, Cofins, imposto
sobre prestacdo de servicos (ISS) e tantos outros, é o tributo fazer parte da renda auferida ou da
receita do vendedor e, devido a isso, ingressar legalmente no seu “estoque de riqueza”.

Retornando ao voto no RE, agora se pode afirmar que o primeiro enunciado estaria absolutamente
correto se, em lugar do ICMS, o Relator estivesse falando do IPl. Nada do que disse ali aplica-se ao
ICMS, que ingressa na empresa embutido na receita da venda, como, alias, ja reconheceu o prdoprio
Tribunal em outros julgados.

A intitulacdo que alguns tributaristas atribuiram a seus artigos, “a inclusdo do ICMS na base da
Cofins”, apenas denota a capciosa intencao de sugerir que o ICMS estaria fora da receita até ser
indevidamente incluido pela lei da Cofins. Pois, afinal, sé pode haver inclusdo de algo que nao esta
contido.



No segundo enunciado o relator foi traido por um dispositivo incongruente e inutil da LC 70.
Incongruente, porque o IPI nunca fez parte da receita da venda ou do valor de qualquer outro tipo
de operagdo entre contribuintes; inutil, porque mandou excluir uma parcela que desde sempre ja
estava fora.

Se persistir alguma duvida, basta ler a lei de regéncia da Cofins ndo cumulativa, Lei 10.833, de
2004. Ao definir a base de calculo da contribuicdo, autorizou diversas deducdes e exclusdes da
receita, mas nao citou o IPIl. Por qual motivo nenhum contribuinte reclamou desse “esquecimento”?

Por outro lado, se a LC 70 estivesse certa ao excluir o IPl da base da Cofins, como presumiu o
relator, isso teria um sentido contrario a sua linha de argumentac¢do, pois a exclusao do IPI ndo
poderia servir de argumento para presumir a exclusao do ICMS, que sequer foi citado na LC 70, de
1991 - a qual, alids, desde 2004, so se aplica a situacdes especiais e economicamente inexpressivas.

Registre-se, finalmente, que a exclusdo do ICMS da base da Cofins, como decidiu o Tribunal,
suscita algumas questdes dificeis de responder.

Considere-se aquele contribuinte que ganhou (no RE) o direito de calcular a Cofins de acordo com
a decisao do STF. Por enquanto é o unico cidadao brasileiro que tem esse direito. Considere-se,
também, que ele seja um correto cumpridor das leis tributarias. Bem, ja se sabe agora que a
decisao do Tribunal contrariou os seguintes dispositivos:

1) A base de calculo do ICMS é o valor da operacdo de saida da mercadoria (LC 87, art. 13, inciso ).
(Sendo uma operacdo de venda, o valor da operacdo ganha o nome de “receita”).

2) O ICMS faz parte de sua propria base de calculo e, portanto, faz parte da receita (Constituicéo,
art. 155, § 29, inciso Xll, alinea i; LC 87, art. 13, § 19);

3) A base de cdlculo da Cofins é a receita (Constituicado, art. 195, inciso I; Lei 10.833, art. 22).

Entdo, se o cidaddo excluir o ICMS da receita de sua empresa estara descumprindo duas normas
de uma lei complementar, um artigo de lei e dois dispositivos da Constituicao, simplesmente
porque vai calcular a Cofins sobre uma base sem o ICMS e, portanto, uma base menor do que a
receita da venda.

Mas nado é so isso. Considere-se que o cidaddo do RE, além de ser um correto cumpridor das leis é
também um cidadao ético, que nao vai se apropriar do ganho tributario que resultar da decisao do
Tribunal. Em outras palavras: ele vai transferir aos seus clientes, via reducdo de precos, a reducdo
tributaria que auferiu. Surge ai uma segunda questdo. Reducao de precos significa, obviamente,
reducao da receita, que significara reducdo da base tributaria. Implicara, portanto, ndo somente na
reducao da Cofins (como quis o Tribunal), mas também na reducao do IPl e do ICMS. Afinal, a base
dos trés é uma sé.

Ha, portanto, uma uUnica conclusédo possivel sobre o que aconteceu no julgamento do RE: o
Supremo Tribunal aprovou uma decisao ilegal e inconstitucional. Ainda bem que beneficiou uma
Unica empresa. Por enquanto, pelo menos. Agora, é aguardar o julgamento da ADC 18.



