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Flavio Prado: Maisum capitulo da saga PISICOFINS sobreICM S

Parece até exagero, mas fato € que se tornou necessaria uma nova e importante mensagem de alertaa
respeito da eventua trama que envolve a exclusdo do ICM S na base de calculo do PIS e da Cofins, tendo

~

2o oo cbaraae de declaracaa anostos pela Unido foram incluidos na pauta de julgamento do

OPINIAO

Nos ultimos anos tive a oportunidade de publicar alguns

artigos sobre marcantes questdes ligadas ao tema da n&o incidéncia de PIS e Cofins sobre o valor do
ICMS, sendo um deles também aqui na ConJur.

Em outro deles, intitulado "Desmitificando os Mitos — Exclusdo do ICMSno calculo do PIS/Cofins'

, a0 tratar do mito sobre a possivel virada dajurisprudénciano STF, afirmei expressamente que "

ndo ha como se imaginar ser esperado que haja uma guinada como essa no ambito de nossa Corte
Suprema, seja para acolher a maluca tese do ICMSrecolhido (inventada pela Unido apenas depois da
derrota no STF), sgja para modular, contra a massiva jurisprudéncia da Corte, os efeitos de seu
importante e historico julgamento”.

L&, pela brevidade que o artigo exigia, deixel apenas mensagem, pois acreditavamos a época (inicio
de 2020) que essa novela estaria perto de se encerrar.

Ocorre que mai's um ano Se passou e 0 tema continua gerando medo e angustia nos empresarios e
executivos, pois o regime de terror que vem sendo pintado pela Unido € de fato de assustar qualquer um.

Ent&o, 0 nosso objetivo hoje é dar mais luz a esse tema, demonstrando ndo ser minimamente esperado
gue o STF gade maneira a desfazer um julgamento tdo bem fundamentado, apds décadas de andlise do
tema.

Vamos, entéo, sem perdermos o foco da objetividade que este artigo exige, nos concentrar nas sete
razbes pelas quais nos parece inimaginavel que o STF venha aignorar os importantes reflexos que sua
decisdo ja causou no cenario juridico nacional.
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A escolha do apontamento de sete razfes neste artigo néo foi aleatoria. Como se sabe, 0 nimero sete, em
seu simbolismo, representa a perfeicdo, a conclusdo, a harmonia e o equilibrio. E justamente por isso que
escolhemos trazer apenas sete razoes.

A primeira delas é a manutencéo da certeza de uma corte constitucional diga de fé em suas decisoes.
Ora, ndo podemos nunca nos esquecer que estamos tratando de uma deciséo proferida pelo Plenario do
STF em regime de repercussao geral. Ou sgja, ndo se trata de uma decisdo isolada de uma das turmas,
mas, sim, de uma decisdo plenaria tida justamente com o objetivo de orientar todos os tribunais e
instancias judiciarias brasileiras a respeito da matéria e da forma como o tema deveria ser julgado.

Em outras palavras, todos os reflexos, que naturalmente precisam ser preservados, estdo umbilicalmente
vinculados a uma decisdo plenaria de nossa Suprema Corte, proferida, repita-se, em sede de repercussio
geral.

A segunda razéo seria a situac&o ultrajante a que estariam expostas todas as demais instancias do Poder
Judiciario que, acreditando na seguranca da decisdo ja proferida pelo STF, passaram aimediatamente
aplicala, sem qualquer ressalva, tal como inclusive determina o nosso Cédigo de Processo Civil. E ndo
podemos nos esquecer de que esse tema, objeto de embargos de declaracéo pela PGFN, esta sem
julgamento ha mais de trés anos.

A terceirarazéo seria o efeito desastroso, se ndo destruidor, para as empresas que confiaram na
seguranca de uma decisdo proferida pelo Plenério de nossa Corte Suprema. Qualquer decisdo que possa
jogar por terratudo o que jafoi feito nos Ultimos anos, seria uma absurda punicdo as empresas que,
amparadas na seguranca de uma decisdo de nossa Corte Maxima, deixaram de recolher e compensaram o
indébito daguilo que Ihes fora expressamente declarado inconstitucional.

A guartarazéo seria a completa perda de credibilidade em nosso sistema judiciario, seja pelos proprios
jurisdicionados brasileiros, seja pelos potenciais investidores estrangeiros que, para se encorgjarem a
investir no Brasil, precisam acreditar ao menos na estabilidade e seguranca de nosso Poder Judiciario.

A quintarazéo seria, ainda que indiretamente, um forte incentivo aos Poderes Executivo e Legidativo
(sgjapor meio de leis ou medidas provisorias) a criarem leis inconstitucionais, pois teriam esperanca de
gue, ao final, mesmo diante da sua patente inconstitucionalidade, os efeitos das leis inconstitucionais
permaneceriam incolumes, como se constitucionais fossem.

A sextarazdo € que, como ja nos manifestamos em oportunidades anteriores, ndo hé absolutamente
nenhum sentido técnico natese defendida pela Unido Federal, nem sob o aspecto contébil, nem sob o
aspecto juridico, nem sob o aspecto fiscal e nem sob 0 aspecto da |6gica e da razoabilidade. 1sso
porque se adiscusséo judicia eraparaexcluir o ICMS da base de célculo do PIS e da Cofins, o Unico
ICMS gue poderia ser excluido seria, obviamente, aquele que estava indevidamente incluido.
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Ora, nuncafoi objeto de divida nem para o Fisco e nem para os contribuintes que o Unico ICMS
incidente no PIS e na Cofins era aquel e que vinha destacado em sua nota fiscal, compondo o seu

faturamento. Qualquer coisa diferente disso é apenas maluquice juridica, como a que tem tentado
propagar a Unido Federal.

A sétima e Ultimarazéo, de certaformaligada aterceira razéo por nés mencionada, € a consequéncia
econOmica para as empresas, em meio aessa crise mundial sem precedentes. Nao seria exagero pensar
em quebra de empresas, ou mesmo em pedidos em massa de recuperacdo judicial, para aquelas empresas
gue venham ater que devolver valores por elas ja recuperados ou que deixaram de recol her.

N&o seriatambém exagero pensar em aumento elevado do desemprego, decorrente da desestruturacdo
econdmica das empresas.

N&o podemos nos conformar que o governo federal nédo esteja ndo s percebendo tudo isso, mas também
lutando para que haja uma inesperada virada de mesano STF.

E, ao tratarmos de consequéncias econdmicas, nao podemos deixar de reiterar, como o fizemos no artigo
"Desmitificando os Mitos', que a Uni&o Federal, ao tratar do tema, em momento algum da destaque ao
fato de que 34% dos recursos destinados aos contribuintes voltarao aos cofres do governo em forma de
IRPJe CSL. Além disso, 0s juros incidentes sobre esse crédito serdo tributados em 4,65% pelo PIS e
pela Cofins. Ou sgja, num arredondamento ilustrativo, como ja o fizemos, apenas parafacilitar a
visualizagdo, quase 40% desse crédito voltara ao governo federal em forma de tributos.

Apesar de tudo isso, o governo federal tem feito, por meio da RFB e da PGFN, forte presséo paraa
reversdo da deciséo proferida pelo Plenario do STF (Tema 69). O argumento que utiliza, é claro, éa
crise financeirado Brasil.

Mas, ao apontar apenas esse lado da moeda, 0 Governo deixa intencional mente escondido o outro lado,
ainda mais importante, que € a protecdo a seguranca juridica e sustentabilidade econdmica das empresas,
geradoras de tantos empregos no Brasil! Faz também parte desse outro lado da moeda uma constatacéo
Obviae cristalina: crise fiscal do Brasil € decorrente de descontrole de gastos ao longo de vérias
décadas, ndo podendo, portanto, ser jogada nas costas do empresariado brasileiro, que jafoi vitima dessa
cobranga ostensivamente inconstitucional também por décadas.

E por todos esses motivos a nossa fortissima convicgao de que o STF ndo sucumbira a pressio do
Governo Federal, preservando, no julgamento do dia 29 de abril, a seguranca de suas proprias decisdes e
aclareza daguilo que jafoi julgado ha 4 anos pelo Plenario da nossa Corte Constitucional sobre o Tema
69. Até porque, como bem lecionou Dr. Georges Abboud, "onde a discricionariedade comega, o direito
termina” (Revistade Processo, vol. 251/2016 — Jan/2016).
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