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O queo Fisco inventa pararesistir ao cumprimento de decisbes

Aindaem 2017, o Supremo Tribunal Federal decidiu pelainconstitucionalidade dainclusdo, na base de
célculo do PIS e da Cofins, do montante representado pelo ICM S destacado nas notas fiscais de saida. A
tese, amplamente debatida a época, ndo sera rediscutida aqui: lembre-se apenas que o valor
correspondente ao imposto estadual ndo integra o faturamento do contribuinte, pelo que PISe

reele.

Hugo Segundo
professor e doutor em Direito . . o o
Mesmo depois de fixada a tese, em face da qual a maioria dos Ministros do

STF jahavia se definido até muito antes, a Fazenda continuou insistindo em ndo a observar. Interpds
embargos de declaracéo, postulando a modulagéo de efeitos e suscitando duvidas sobre aforma como a
referida excluséo deveria ocorrer (se 0 ICMS destacado, ou o efetivamente pago por cada contribuinte).
Até ai, as duvidas talvez fossem legitimas, e o instrumento processual que as suscitou, também.

Julgados os declaratérios, em maio de 2021, no qual se procedeu a modulacéo de efeitos, e se
esclareceram as questfes |evantadas pela Fazenda, imaginava-se que a Fazenda finalmente passaria a
observar 0 que restara decidido pela Corte. Aliés, o correto seria adotar de oficio o entendimento
firmado pelo STF em relacdo atodos os contribuintes, até como forma de prestigiar aigualdade, a
harmonia entre os poderes, e reduzir alitigiosidade. Mas n&o € isso 0 que se tem observado.

No campo do cumprimento de sentenca, etapa do processo na qual aqueles que questionaram o temaem
juizo estéo pleiteando o respeito ao que restou decidido, estdo sendo inventadas novidades bastante
inusitadas, as quais protraem ainda mais a execucdo do julgado.
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Ha situagdes nas quais o contribuinte iniciou o cumprimento de sentenca, e os cal cul os apresentados
(referentes a quantia a ser devolvida) foram impugnados antes de 2021, usando-se como argumento a
pendéncia dos embargos declaratérios opostos |a ao leading case. Na época, segundo o Fisco, ainda néo
se sabiase 0 ICMS a ser excluido seria 0 pago, ou o destacado... Ainda ndo se sabia se haveria
modulacdo... Esses foram os motivos, ou argumentos, apresentados pela Fazenda para se opor aos
calculos, e 0 Judiciario, em regra, concedeu-1he a oportunidade de aguardar o pronunciamento do STF.

Esclarecidas as duvidas, no julgamento dos declaratorios opostos ao RE 574.706, em maio do ano
passado, imaginava-se que as decisdes seriam cumpridas. Afinal, o Unico 6bice colocado pela Fazenda,
nas impugnacdes ao cumprimento de sentenca que apresentou a época, foram aquel es que pendiam de
andlise pelo STF nostais declaratorios opostos ao leading case. Definida a modulacdo de efeitos a partir
de marco de 2017, e atese de que 0 ICM S a ser excluido seria o destacado nas notas, as execucdes de
sentenca poderiam prosseguir, até porque as impugnacdes seriam todas julgadas no mesmo sentido do
precedente firmado com repercussao geral.

Foi quando surgiram invencdes notavels, uma de cunho material, outra de cunho processual.

No campo do Direito Material, ao lado de outras questfes especificas que podem ter sido suscitadas em
um ou outro processo, a Fazenda passa a defender, na generalidade deles, a necessidade de se excluir o
|CM S também do montante dos créditos de PIS e Cofins, ho que tange aquel es contribuintes optantes
pela sistematica da ndo-cumulatividade. E, no campo do Direito Processual, alega que o julgamento dos
declaratorios ao leading case seriaum "fato novo", em funcdo do qual seriapreciso dar aela
oportunidade paraimpugnar de novo os calcul os apresentados, usando outros argumentos, e assim se
opor novamente ao cumprimento de sentenca em curso.

Vease. A tese do Fisco é ade que, em um primeiro momento, quando apresentou impugnacdes aos
cumprimentos de sentenca dirigidos contra si NOS processos que se achavam em curso, preocupava-se
apenas com a modulagdo, e com atese do “pago x destacado”. Mas agora que tais teses estariam
resolvidas, gostaria de suscitar outras, como a da necessidade de se excluir o ICM S também do crédito
de PIS e Cofins aproveitado por aqueles contribuintes sujeitos ao regime ndo cumulativo.

Examinemos primeiro a quest&o processual .

Apresentada aimpugnacdo ao cumprimento de sentenca, cabe ao executado arguir toda a matéria de
defesa, que, lembre-se, € reduzida, em atencdo a coisa julgada formada na sentenca de cujo cumprimento
se cogita. N&o se pode reabrir qualquer discussdo. Saber se 0 indébito a ser restituido deve ser apurado
com aexclusdo do ICM S também dos créditos de PIS e Cofins ndo cumulativos € matéria que deveria
ter sido suscitada na contestacdo, no processo de conhecimento, Nn&o Nno cumprimento de sentenca. Mas,
mesmo que se admita revolver esse assunto naimpugnagao ao cumprimento de sentenca, isso deve ser
feito quando da apresentacao dessa impugnacao.
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Se 0 Fisco desegjava questionar atese do "pago x destacado”, a modul acéo, e também a tese da exclusdo
do ICMS do montante dos créditos, deveriaté-lo feito conjuntamente, em argumentos sucessivos, na
peca de impugnagio que apresentou ao cumprimento de sentenca. E incompativel com aideia de
processo, de preclusdo e de celeridade, a pretensdo de ficar apresentando impugnagdes seguidas de
outras impugnagdes, como se 0 processo pudesse recomegar, do zero, sempre que a Fazenda inventa um
Nnovo argumento para se opor a pretensado do contribuinte.

Quanto ao direito material, atese da exclusdo do ICMS dos créditos de PIS e Cofins € téo equivocada
quanto & pretensdo de resbrir fases processuais encerradas para discuti-la. E que o PIS e a Cofins,
diversamente do IPI, edo ICMS, seguem a ndo-cumulatividade pelo regime “ base sobre base”, e néo
“imposto sobre imposto”. Ou sgja, os créditos sdo apurados a partir dos valores das entradas, néo a partir
dos montantes de tributo efetivamente pagos nas etapas anteriores. Além de assim estar expressamente
disposto nas Leis 10.833 e 10.637, trata-se de uma necessi dade decorrente do fato de que, em relacéo a
tais contribuicdes, convivem contribuintes na sistematica cumulativa, e contribuintes na sistematica ndo-
cumulativa, sendo inviavel aos ultimos saber como e quanto seus fornecedores pagam de PIS e Cofins.
Em suma, o crédito é apurado com a aplicacdo das aliquotas de 7,6% e 1,65% sobre o valor das entradas,
pouco importando quanto se pagou de PIS e Cofins na operacéo anterior.

Dai por gue é duplamente absurdo pretender apresentar nova impugnagao ao cumprimento de sentenca,
depois da definitiva rejeicdo daquela que fora tempestivamente apresentada, e ainda fazé-lo para debater
tema desprovido de fundamento juridico solido. Transparece aimpresséo de que o proposito, de fato, é
apenas o de inventar 6bices para protelar, a0 maximo, o cumprimento de uma decisdo judicial. Postura
ndo saudavel de se adotar, em um Estado que se pretende Democratico de Direito, notadamente quando
adotada por ele proprio, o Estado. Recrudesce no cidaddo o sentimento de que alei “sO vale contraele’,
0 gque ndo é favoravel a que se obtenha maior adeséo e eficacia a ordem juridica
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