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NOTICIAS
1. MODULACAO NO STF GERA CORRIDA POR EXCLUSAO DO ISS DO
PIS/COFINS

Esperando entendimento similar ao ICMS no
PIS/Cofins, empresas buscam garantir restituicdo
dos ultimos 5 anos

Com a modulagdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) no caso sobre ICMS na base do PIS e da
Cofins, escritérios de advocacia notaram uma
corrida de empresas do setor de servicos para
ajuizar acdes requerendo a retirada do ISS da base
de célculo das contribuicdes.

O movimento vem da expectativa de que o
imposto municipal seja excluido do PIS e da
Cofins, com modulagdo semelhante a aplicada ao
caso do ICMS. Se a logica for a mesma, empresas
que ndo ajuizarem acdes antes da decisdo pelo
STF ndo terao direito a restituicdo dos cinco anos
anteriores ao processo.

Em maio deste ano, ao modular a “tese do século”,
o STF decidiu que a exclusdo do ICMS da base de
célculo do PIS e da Cofins vale a partir de 15 de
margo de 2017, data em que o STF julgou o mérito
da questdo. Com isso, apenas empresas que
entraram com acdes antes dessa data tiveram
direito a restituicdo dos valores recolhidos a mais
nos cinco anos anteriores ao ajuizamento do
processo, prazo prescricional para a cobranca do
crédito tributario.

Em relacdo ao ISS, a corrida é para protocolar as
acoes antes de o Supremo concluir o julgamento
do Recurso Extraordinario 592.616, iniciado em 14
de agosto de 2020. A tese proposta pelo relator e
ex-ministro Celso de Mello é de que o valor
correspondente ao ISS ndo integra a base de
célculo do PIS e da Cofins. O julgamento foi

interrompido pelo pedido de vista do ministro
Dias Toffoli, entdo presidente do STF.

Teses sao praticamente idénticas, diz advogado
Os tributaristas Rafael Braganca e Rodrigo
Fragoas, do Daudt, Castro e Gallotti Olinto
Advogados, avaliam que o cerne da discussdo
sobre o ICMS é muito semelhante, sendo idéntico,
ao do ISS.

No caso do ICMS, a maioria dos ministros
entendeu que o imposto ndo é uma receita
prépria, mas um valor repassado ao estado, e por
isso ndo pode ser incluido no conceito de
faturamento, que é a base de calculo para a
cobranga das contribui¢des. A diferenca agora,
explicam, é que o ISS é um imposto municipal, e
nao estadual, e incide sobre servicos, como de
saude, estética, hotelaria, cinema e tecnologia da
informacao.

“A tese é a mesma. Entdo, a nosso ver, o Supremo
deve votar de modo semelhante, definindo a
exclusao também do ISS da base de calculo do Pis
e da Cofins”, afirma Braganca.

O problema, ressalta o advogado, é que, embora
favoravel ao contribuinte, a semelhanca nas teses
traz também preocupagdo, uma vez que o
Supremo pode modular do mesmo modo, com
efeitos a partir da data do julgamento do mérito.

“No caso do ICMS, os contribuintes que
aguardaram a conclusdo do julgamento para
ajuizar suas acOes foram impossibilitados de
reaver as quantias pagas indevidamente nos anos
que antecederam o julgamento, representando
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uma perda financeira substancial’, observa
Braganca.

Na visdo de Fragoas, um dos argumentos
utilizados no caso do ICMS para se realizar a
modulacado “para frente” permanece atual. Trata-
se do cenario de "profunda e arrastada crise fiscal
da Unido”, nas palavras da relatora do caso,
ministra Carmen Lucia. Para o fechamento de
2021, mesmo com o inicio da retomada da
atividade economica e a alta na arrecadacdo, o
governo central projeta um déficit primario de R$
155,4 bilhodes (1,8% do PIB).

“Agora no periodo de pandemia da Covid-19, no
qual o STF julgou mais causas repetitivas, tem sido
recorrente a justificativa econdmica para se decidir
por uma ‘modulacdo para frente'. Temos visto o
STF mais sensivel a questdo econOmica, o que
pode se repetir no caso do ISS", argumenta
Fragoas.

Empresas ndo sabem quanto, como nem quando
pagar

Para Newton Domingueti, tributarista do Velloza
Advogados, tanto a demora do STF para julgar o
tema quanto o modo “erratico” com que tem
modulado as suas teses causam inseguranca
juridica para os contribuintes, o que aumenta a
procura antecipada pelo Judiciario.

Apenas em seu escritdrio ha cerca de 40 processos
requerendo a exclusdo do ISS da base do PIS e da
Cofins, sendo 20 protocolados apds a modulagdo
no caso do ICMS. “Diante da indefinicdo, as
empresas tém adotado uma postura mais
proativa, buscando garantir a restituicdo de seus
créditos”, diz Domingueti.

O escritorio Chenut Oliveira Santiago Advogados
também registrou uma alta na demanda pelo
tema. “Percebemos um aumento significativo
tanto nas consultas quanto nas medidas judiciais

afetas a tal tema, em patamares superiores a 50%",
disse Geraldo Mascarenhas L.C. Diniz, sécio do
escritorio e  ex-integrante do  Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf).

No BNZ Advogados ha 60 processos em
andamento pedindo a exclusdo do ISS da base de
célculo do PIS e da Cofins. Segundo Gustavo de
Godoy Lefone, s6cio  coordenador do
departamento de Direito Tributario do escritorio,
desse total 40 sdo de um grupo de hotéis e foram
ajuizadas uma semana depois da modulagdo no
caso do ICMS.

“A meu ver, no momento em que julga o mérito, o
STF ja deveria realizar a modulagdo. A demora
entre a decisdo e a defini¢cdo dos seus efeitos gera
uma imensa inseguranga juridica”, avalia Lefone.

Glaucia Lauletta, sécia do escritério Mattos Filho,
afirma que a morosidade na definicdo do tema no
Judicidrio gera uma série de duvidas para as
empresas. O problema, diz, ndo é recolher o
tributo, mas ndo saber quanto, como e nem
quando recolher.

“Esse é o risco endémico de um ambiente
tributario litigioso que temos. Ha muito litigio nédo
porque as empresas querem entrar em juizo, mas
porque, embora tenhamos uma Constituicao
garantista, as leis sdo elaboradas néao
necessariamente considerando a Constituicao”,
critica.

Demora incentiva multiplicacdo de “teses filhotes”
Além de gerar inseguranca juridica, a demora na
decisdo de casos como o do ICMS e agora do ISS
incentiva a multiplicacdo das chamadas “teses
filhotes”. Essas teses pedem a exclusdo de outros
tributos das bases de calculo de impostos e
contribuicdes e causam riscos para as contas
publicas justamente em um momento de crise
fiscal como o atual.
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Segundo Domingueti, do Velloza Advogados, uma
das teses em voga é a exclusdo do PIS e da Cofins
de suas préprias bases de calculo, o chamado
“calculo por dentro”. A razao de decidir nesse caso
também seria que essas contribui¢des ndo sao
faturamento e, portanto, ndo podem estar na
prépria base de calculo.

Outra tese € a que pede a exclusdo do ISS de sua
base de calculo, também um “célculo por dentro”.
“Aqui a discussdo ja muda um pouco. A base do
ISS é a prestacdo de servicos, mas alguns
municipios equiparam a prestacdo de servigos ao
faturamento, o que permite o pedido de exclusdo
do ISS de sua prépria base de célculo”, explica o
advogado.
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CRISTIANE BONFANTI — Repérter do JOTA em
Brasilia. Cobre a area de tributos. Passou pelas
redacdes do Correio Braziliense, O Globo e Valor
Econdmico. Possui graduacao em jornalismo pelo
UniCeub, especializagdo em Ciéncia Politica pela
UnB e MBA em Planejamento, Orcamento e
Gestdo Publica pela FGV. Cursa Direito no
UniCeub.
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