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Juiz tira | SS da base da Cofins e determina restituicéo

A provavel decisdo do Supremo Tribunal Federal de excluir o ICMS da base de calculo da Cofins ja
comeca arefletir em outros impostos nas instancias inferiores. Na Justica Federal em S&o Paulo, um
contribuinte conseguiu o direito de ndo pagar mais a Cofins em cimado ISS e de receber o valor pago
nos ultimos 10 anos.

A decisdo da Justica paulista sinaliza o efeito cascata que pode ter o julgamento do STF. L4, seis
ministros ja votaram para que o ICM S néo integre a base de célculo da Cofins. Apenas um votou contra.
O que os ministros definem é o conceito de faturamento. Se ficar decido que o faturamento € areceita da
empresa, 0 que ndo inclui nenhum imposto, os contribuintes também poderdo pedir a excluséo do ISS.

O Ingtituto Brasileiro de Planejamento Tributério calcula que, se o ICMS for retirado da base da Cofins,
0 governo deixara de arrecadar R$ 6,8 bilhdes por ano. Jaa Advocacia-Geral da Unido é mais otimista.
Calcula que a perda na arrecadacéo sera de R$ 2 bilhdes por ano. Esse valor aumenta se for considerado
gue o entendimento vale parao ISS.

Os prejuizos para os cofres publicos aumentam ainda se 0 Supremo permitir o efeito retroativo da sua
decisdo, ou sgja, ex tunc. Segundo calculos da AGU, se 0 STF entender que o ICMS néo integra a base
de célculo da Cofins e der caréter retroativo a sua decisdo, R$ 60 bilhdes, referentes a cobranga nos
ultimos cinco anos, sairéo dos cofres publicos.

O juiz Wilson Zauhy Filho, da 132 Vara Federa de S&o Paulo, foi além disso. Ele permitiu que o
contribuinte recebesse o valor pago com o calculo da Cofins em cimado 1SS nos ultimos 10 anos.

Neste ponto, entra outra discusséo pal pitante na Justica: se a homologag&o técita vale para tributos pagos
antes de 2005. A discussdo, que ja passou pelo Superior Tribunal de Justica e estano STF, é saber sea
Lei Complementar 118/05 retroage ou ndo. A norma criou a homol ogacdo técita dos tributos, o que
significa que, umavez pago, ha apenas cinco anos para que ele sgja contestado na Justica, sgja pelo
contribuinte ou pela Receita. Antes, a homologagdo ocorria em cinco anos e havia outros cinco paraa
contestacdo do tributo. No STJ, a 22 Turma considerou que a regra ndo retroage e, portanto, so vale para
tributos pagos a partir de 2005, ja sob sua vigéncia.

A matéria esta em discusséo do Plenario do Supremo Tribunal Federal, que vai ter de definir sealLel
Complementar 118/05 alterou as regras da homol ogac&o ou apenas deu uma novainterpretacao. Neste
caso, elapode retroagir.

Em S&o Paulo, o juiz Wilson Zauhy Filho se valeu do entendimento firmado no STJ. Ele entendeu que a
lel inovou o ordenamento juridico e, por isso, ndo pode retroagir. Por esse entendimento, contribuinte e
Unido tém 10 anos para contestar o tributo. Dai a obrigacdo de devolver ao contribuinte autor da agéo o
valor da Cofins pago em cimado ISS nos ultimos 10 anos. Se prevalecer o entendimento de que a
homol ogacdo técita so vale a partir de 2005 e, antes disso, 0 prazo pararestituicdo era de 10 anos, a
Uni&o pode perder o dobro dos R$ 60 bilhdes estimados.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/03/2008


https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/mandado_seg_2007.61.00.033026-3.pdf

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Por fim, o juiz federal paulista considerou que ndo ha motivo algum paraliberar a restituicdo apenas
depois do transito em julgado da deciséo, como determina o artigo 170-A do Cédigo Tributario
Nacional. Paraele, o pedido de Mandado de Seguranca pode sim ser executado provisoriamente.

“Se por um lado a vedacdo de concesséo de liminares possa, em tese, em algumas circunstancias ser tida
como admissivel, em homenagem ao principio constitucional do contraditorio, de igual quilate da
garantia constitucional do Mandado de Seguranca, ndo se afigura razoavel que igual restricdo sgjadadaa
sentenca proferida nesse remédio constitucional, posto que nesse momento todo o contraditério ja se
concretizou.” O contribuinte foi defendido pelo advogado Eduardo Diamantino, do Diamantino
Advogados Associados.

Temor

Temendo decisdes como a do juiz Wilson Zauhy Filho € que a Uni&o gjuizou no Supremo Ac¢édo
Declaratoria de Constitucionalidade. A idéia é fazer com que a Corte declare, definitivamente, que a
inclusdo do ICM S na base da Cofins é constitucional. O posicionamento do STF devera colocar fim a
entendimentos diversos dos diferentes tribunais. De acordo com dados da Receita Federal, em 2006,
ingressaram na Justica de todo o pais 784 pedidos de Mandado de Seguranca sobre o tema. Em 2007, o
nuimero subiu para 2.072.

Ainda gque a chance de reverter a posi¢ao no sentido da qual caminha o STF sgja pequena, a AGU aposta
no bom senso do tribunal e na sua cautela ao rever jurisprudéncia que o governo considera pacificada na
corte. Estajurisprudéncia diz respeito a cobranca por dentro do ICM S nas contas de &gua, por exemplo
(o imposto é calculado em cima do consumo mais o0 imposto). Para o governo, esse entendimento indica
gue o STF permite ainclusdo de imposto na base de calculo de outro imposto.

O Recurso Extraordinério e a Acéao Declaratoria de Constitucionalidade que tratam do tema estavam
pautados para o dia 11 de fevereiro. Por um regjuste de pauta, os processos foram retirados da ordem do
dia e ndo ha previsio para que retornem ao Plenério.

No julgamento, a Corte pode optar em comecar do zero a discusséo do temana ADC e abandonar o
julgamento jainiciado no RE. Seisso for feito, os contribuintes perdem o voto favoravel do ministro
Sepulveda Pertence, que se aposentou no ano passado.
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