DIREITO TRIBUTARIO
ICMS E COFINS

A contribuicdo para financiamento da seguridade social, denominada de COFINS, foi
instituida pela Lei Complementar n°. 70, de 1.991, estabelecendo que esta contribuigdo incidira
sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigcos e de servicos de qualquer natureza. Posteriormente, através da Lei n°.
9.718, de 1998, intentou-se modificar esta base de incidéncia, dispondo em seu artigo 3°. § 1°,
que se entenderia por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo
irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificagdo contabil adotada para as
receitas. No que diz respeito a integracdo de sua base de calculo, previu este Gltimo diploma
legal que se encontra em vigor, que nela ndo se inclui o Imposto sobre Produtos Industrializados
— IPI --, e 0 Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes
de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal — ICMS --, quando cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servicos, na condi¢do de substituto tributario.

Estabeleceu-se desde suas edi¢des, a celeuma relativa a integracdo ou nao do ICMS
na base de calculo do COFINS. Esta celeuma tornou-se ainda mais acirrada, em face das
disposicbes do acima mencionado artigo 3° § 1° da Lei n° 9.718/98, que alterou de forma
significativa sua base de calculo, dizendo que a receita bruta para este fim, seria a totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica, dando a entender que nesta receita se integraria o ICMS.
Em virtude da manifesta inconstitucionalidade desta norma, ela foi assim declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, para impedir a incidéncia do tributo sobre as receitas néo
compreendidas no conceito de faturamento da Lei Comp. N°. 70/01, cujo conceito de receita
bruta foi mantido.

Em sua sanha arrecadatdria, a Unido insiste em exigir dos contribuintes, que paguem
imposto sobre imposto, como ocorre no COFINS. Vale dizer: que se inclua como se fosse
receita, para fins de sua incidéncia, o ICMS. Porém, necessario se faz considerar-se que 0
principio basico de surgimento da obrigacdo tributaria principal, € o seu fato gerador, assim
compreendida a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.
Considerando-se que ele ocorreu, desde 0 momento em que se verifiquem as circunstancias
matérias necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe séo proprios.

Ora, a acima mencionada Lei Complementar n°. 70/01, define claramente 0 que se
configura como receita, para fins do surgimento da obrigacdo correspondente ao COFINS,
dizendo que ela incidira sobre o faturamento, assim considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servigos e de servi¢co de qualquer natureza. Por outro lado, 0
ICMS, é imposto, que incide justamente sobre a venda de mercadoria e sobre prestacdo de
servi¢os, na forma constitucionalmente prevista, sendo sua instituicio de competéncia dos
Estados e do Distrito Federal, portanto, ndo podendo ser considerado receita de contribuinte, e
sim dos referidos Estados e do Distrito Federal.

O fato de estar sendo cobrado, direta ou indiretamente, do adquirente de mercadorias
ou servigos, ndo autoriza qualquer interpretacdo de que se integraria na receita do contribuinte,
simplesmente porque ele é obrigado a recolher este imposto nas condicBes impostas pelos
Estados, sob pena de sofrer pesadas san¢Ges em caso de inadimpléncia.

Neste sentido j& se pronunciou o Ministro Marco Aurélio, em sua relatoria no RE-
240785, deduzindo que o COFINS somente pode incidir sobre a soma dos valores obtidos nas
operacdes de venda ou de prestacdo de servicos, ou seja, a riqueza obtida com a realizacdo da
operacdo e ndo sobre ICMS. Este recurso encontra-se suspenso, em decorréncia de Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade proposta pelo Presidente da Republica (ADC 18-DF),
sendo que ja votaram favoraveis ao contribuinte seis Ministros, sinalizando que seréa assentada a
inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS em quest&o.

Como esta se tornando habitual, alguns profissionais se apresentaram em algumas
empresas de nossa cidade, Ihes propondo o levantamento e a compensacao dos valores relativos
ao ICMS que integraram a base de célculo do COFINS; porém sem as devidas cautelas, e
interessados muito mais em seus honorérios, do que no direito daquelas contribuintes, as



orientaram a proceder ao auto-lancamento dos valores apurados, deles se compensando
diretamente, sem previamente requererem o seu reconhecimento pelas Fazendas Publicas. Disto
resultou em notificagdes de langamentos dos valores ndo recolhidos, com aplicacdo de pesadas
sancOes, provocando execugOes fiscais caso ndo cumpridas as obrigacfes exigidas nestas
notificacdes.

Na hipdtese de estarem sofrendo estas consequiéncias, recomenda-se que exercitam
seus direitos de ampla defesa, postulando pelo reconhecimento da ilicitude da incidéncia do
COFINS sobre ICMS, cujo resultado favoravel podera ser em decorréncia do julgamento final
pelo Supremo Tribunal Federal. Caso ndo seja por ele declarada esta inconstitucionalidade,
devem propor agdo indenizatéria contra os profissionais ou escritérios que os induziram a
compensacgdo, deles exigindo que paguem todos os encargos sofridos em razdo do ndo
recolhimento da contribuicdo, cumulado com danos morais, pois, em sua esmagadora maioria,
sdo empresas que nunca tiveram qualquer pendéncia com as Fazendas Publicas.
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