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RESUMO

O Brasil adotou o sistema juridico do civil law em raz&o do processo de influéncia dos
paises europeus continentais. Todavia, caminhando para a globalizacdo, o sistema
juridico brasileiro passou a adotar o sistema de precedentes, importado do common
law. Nesse contexto, os precedentes judiciais se fizeram presentes no direito brasileiro.
Surgiu, portanto, a necessidade de interpreta-los e compreender seu contetdo, que
abarca a ratio decidendi e o obiter dictum. Ademais, surgiu, a necessidade de se
estudar a adequacdo de um precedente ou sua distingdo. O presente artigo busca
analisar, portanto, as razdes de decidir do Tema n. 69 da Repercussdao Geral, que
entendeu pela ndo inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS, na
tentativa de correlaciona-lo ao Tema Repetitivo n. 1.008/STJ, que entendeu pela
inclusdo do ICMS na base de célculo do IRPJ e da CSLL, quando apurados no lucro
presumido. Assim, debate-se a necessidade de se aplicar ou ndo a tese firmada pelo
STF, refletindo sobre a necessidade de reproducdo obrigatoria do precedente.
PALAVRAS-CHAVE: Sistema de precedentes, obiter dictum, ratio decidendi,
Direito Tributério.

ABSTRACT

Brazil adopted the civil law legal system due to the process of influence of continental
European countries. However, moving towards globalization, the Brazilian legal
system began to adopt the system of precedents, imported from the common law. In
this context, judicial precedents were present in Brazilian law. Therefore, the need
arose to interpret them and understand their content, which encompasses the ratio
decidendi and the obiter dictum. Furthermore, there was also the need to study the
suitability of a precedent or its distinction. This article seeks to analyze, therefore, the
reasons for deciding on Theme n. 69 of the General Repercussion, which considered
the non-inclusion of ICMS in the PIS and COFINS calculation basis, in an attempt to
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correlate it to Repetitive Theme n. 1,008/STJ, which understood the inclusion of
ICMS in the IRPJ and CSLL calculation basis, when determined in presumed profit.
Thus, the present study discusses the need to apply or not the thesis signed by the
STF, reflecting on the need for mandatory reproduction of the precedent.
KEYWORDS: System of precedents, obiter dictum, ratio decidendi, Tax Law.

INTRODUCAO

O Brasil, como um pais de ascendéncia juridica proveniente da Europa continental,
adotou o civil law como sistema juridico, o qual se baseia essencialmente pela regra posta, ou
seja, a superioridade da norma positivada como fonte da interpretacéo juridica.

Todavia, paises com ascendéncia juridica anglicana ou saxd@ fundamentaram seu
sistema juridico no common law, cujo sistema se baseia na prevaléncia dos precedentes
judiciais. Tem-se a manifestacdo do Poder Judiciario como principal fonte do Direito (judge-
made law).?

Mesmo havendo uma distingdo histdrica entre tais sistemas juridicos referenciados,
no que tange as fontes primarias do Direito, com a intensificacdo das trocas entre 0s paises
(globalizacdo), os sistemas juridicos passaram a captar determinadas caracteristicas para
garantir agilidade e melhoramentos na funcéo jurisdicional e estrutural.

Assim, paises que adotam o civil law passaram a utilizar precedentes judiciais como
fonte juridica e paises que adotam o common law passaram a adotar a norma posta, com base
em elaboracio legislativa, para regramento da conduta humana.®

No Brasil ndo foi diferente. Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n.
45/2004%, a figura da Simula Vinculante foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro,

2 MALPIGHI, C. C. S. (2022). Precedentes Vinculativos em Matéria Tributaria: como identificar a Ratio
Decidendi de um Paradigma. Revista Direito Tributario Atual, (51), 104-129.

3 REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1976, p. 143.

*Art. 20 A Constituicdo Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 103-A, 103-B, 111-A e 130-A:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
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possibilitando a uniformizagdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando se

tem vérias decisGes sobre 0 mesmo tema, vinculando diretamente os outros 6rgdos do Poder
Judiciario e da Administracdo Publica (federal, estadual, distrital e municipal).

Apesar desse pontapé inicial, foi somente com a entrada em vigor da Lei n. 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil), que houve a aclimatagdo "ao sistema
juridico brasileiro a figura dos precedentes vinculativos (binding precedents), originaria da
common law.”

O CPC/2015 assentou o sistema de precedentes ao Direito brasileiro, dotando-os de
eficacia vinculante, estabelecendo um dever aos julgadores em observar os julgamentos
firmados, essencialmente pelos tribunais superiores (STF e STJ), através do artigo 927°.

Nesse contexto, além de introduzir uma caracteristica peculiar do sistema common
law ao ordenamento juridico brasileiro, o0 CPC passou a adotar um novo significado para
jurisprudéncia e suimulas.

Assim, passou-se a diferenciar precedente de jurisprudéncia. O primeiro, significa

decisdo ou varias decisdes emanadas de um determinado 6rgdo do poder judiciario ou tribunal

publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

MALPIGHI, Caio Cezar Soares. Precedentes Vinculativos em Matéria Tributria: como identificar a Ratio
Decidendi de um Paradigma. Revista Direito Tributario Atual n® 51. ano 40. p. 104-129. Séo Paulo: IBDT, 2°
quadrimestre 2022.
® Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orienta¢do do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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que passam a vincular os demais juizes que sdo subordinados’. Jurisprudéncia, por sua vez,

s80 varias decisdes proferidas sobre uma mesma matéria®.

Os precedentes sdo vinculantes, porém o que se vincula é a tese juridica adotada ao
caso concreto®. A partir desse ponto que se inicia a discussao referente ao que seria ponto de
vinculacdo obrigatdria (ratio decidendi) ou aquilo que pode ser desconsiderado, argumentos
n&o decisivos para o desfecho do caso (obiter dictum).

Apo6s prolacdo de determinado precedente, cabem as seguintes situacbes: (i)
adequacdo ao caso, por se tratar de reproducdo obrigatoria; (ii) distincdo (distinguishing); e
(iii) superacéo (overruling).

Portanto, quando um determinado tribunal decide um caso concreto, firmando um
precedente e adotando uma tese juridica, os demais casos cuja tese venha a se adequar devem
ser julgados como foi o precedente, ou seja, aplicando-se a tese firmada ao caso™.

Quanto a distin¢cdo, ocorre exatamente de forma oposta a aplicacdo. Assim, a tese
juridica do precedente ndo é aplicavel ao caso, diante das diferencas faticas. O préprio CPC,
nos artigos 489,8 1°,VI, e 927,8 1°, firmou a possibilidade de se realizar o distinguishing.

Isso porque a forma correta de se utilizar precedentes envolve a analise das
premissas fatico-juridicas e das razdes que levaram o tribunal que editou o
precedente a decidir daquela maneira. Depois disso, e necessario dizer como aquelas
razbes utilizadas s e adaptam ao caso em exame, demonstrando que as
circunstancias fético-juridicas do caso analisado sdo similares as do precedente.

Nesse sentido, em termos pragmatico-aplicativos, os precedentes devem ser
identificados (interpretados), considerados e aplicados (se forem semelhantes me mu
juizo de comparagdo). A distingdo vai operar no ambito da aplicagdo do

! GOMES, Mariangela Gama de Magalhédes. Direito Penal e interpretacdo jurisprudencial. Do principio da
legalidade as simulas vinculantes. Séo Paulo: Atlas, 2008.

8 REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1976, p. 187.

9 PAULA, J. L. M. de; RIBAS, M. S. F. A Ratio Decidendi e a sua adequagéo ao caso concreto. Rev. Ciénc.
Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 19, n. 1, p. 75- 85, jan./jun. 2016.

10 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018.
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precedente, consistindo na forma de ndo aplicad-lo quando ele ndo reger a
hipotese™.

Por fim, a superagdo de um precedente ocorre quando se perde o fundamento
normativo que o embasa. Nao é mais capaz de gerar vinculacdo, pois sua fundamentacao foi

extirpada pelo ordenamento juridico ou esta ultrapassada pelos valores sociais™.

Assim, as condi¢cBes materiais para que os precedentes possam ser superados séo: (1)
a modificacdo das condigdes em que foram proferidos, por meio de alteragdo (do
texto legal ou constitucional; (II) o evidente equivoco na sua solugdo; (Ill) a
mudanca dos valores assumidos pela sociedade (enfraquecimento da sua
congruéncia social), ou ainda (1V) o desgaste da sua consisténcia sistémica®.

Ante 0 exposto, 0 presente artigo analisa a perspectiva da ratio decidendi do Tema n.
69 da Repercussdo Geral, cuja tese firmada pelo STF estabeleceu a ndo inclusédo do ICMS -
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos na base de céalculo do Programa de
Integracdo Social - PIS e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social —
COFINS, trazendo um debate sobre se houve uma distingéo (distinguishing) quanto ao Tema
Repetitivo n. 1.008, proferido pelo STJ, em que se firmou tese no sentido de que o ICMS
compde a base de célculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas - IRPJ e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, quando apurados na sistematica do lucro
presumido.

Nesse contexto, cabe saber se a tese firmada no Tema n. 69 da Repercussdo Geral
deveria ter sido aplicada obrigatoriamente (adequacdo); incorrendo indiretamente numa
equivocada decisdo por parte do STJ, ocasionando desequilibrio no sistema de precedentes,
ou se deveria ter havido a distincdo do caso, aplicando-se nova tese firmada no Tema
Repetitivo n. 1.008, incorrendo em correto posicionamento pelo Tribunal da Cidadania.

1 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018.

12 GLEZER, Rubens. Ratio decidendi. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/94/edicao-1/ratio-decidendi. Acesso em: 15 de ago. 2023.

¥ MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 103.
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O QUE E RATIO DECIDENDI E OBITER DICTUM?

Um precedente judicial, como exposto anteriormente, consiste num pronunciamento
judicial de repercussdo obrigatoria. E composto por uma tese juridica que vincula os demais
casos semelhantes, aplicando o entendimento firmado quando adequado.

A argumentacdo desenvolvida pelo precedente é vinculativa somente no ponto da
ratio deciendi, ou seja, nem todas as argumentagdes utilizadas sdo necessarias ao deslinde do

caso e sdo de repeticdo obrigatoria. Assim, tal parte é denominada obiter dictum.

Em uma primeira aproximacdo, pode-se referir que a ratio decidendi consiste nas
premissas necessarias para se chegar a uma dada decisdo (cerne da decisdo). De
outro lado, os argumentos que séo referidos de passagem ou de modo lateral, quer
dizer, que ndo sdo indispensaveis para a manuten¢do do julgado, sdo denominados
de obter dicta™.

Quanto a ratio decidendi, pode-se conceituar como razdo de decidir da controvérsia,

tese juridica firmada ou a interpretagdo conferida especificamente & norma®®.

Nesse particular, a ratio decidendi (ou os fundamentos determinantes de uma
decisdo) exprime ndo somente uma tese de Direito, mas, para além disso, a
racionalidade da tese frente a uma dada moldura fatica. Inclusive, essa é uma grande
diferenca entre o precedente e a simula (a0 menos como pensada originalmente,
como um resumo da tese desvinculada das circunstancias de fato)™®.

Por sua vez, denomina-se obiter dictum as consideragdes que nao foram centrais para
solucdo da controvérsia. Assim, sdo ponderagdes juridicas acessérias que nao influenciam

diretamente a solucdo da controvérsia e a fixacdo da tese pretendida®”’.

O obter dictum, a seu turno, é tudo aquilo que esta na fundamentagio da decisdo e
que ndo é a ratio decidendi. E o que esta na fundamentagio e que 14 foi colocado de
passagem (lateralmente). E um comentario que se faz e que poderia ndo ter existido.
Constitui um trecho que poderia ser retirado da decisdo sem comprometé-la. O fato

Y PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagio e aplicacdo do Novo Cédigo de
Processo Civil. SdoPaulo: Revista dos Tribunais, 2016.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sado Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 287.
' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 4. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2009. v. 2.
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de ser um comentario desnecessario, contudo, ndo faz com que o obter dictum seja
inatil: ele pode, por exemplo, funcionar como um instrumento de signaling
(instrumento que o Tribunal utiliza para sinalizar seu posicionamento em outro
caso). Ele pode, também, ajudar na elaboragdo de um recurso (um exemplo € o voto
vencido: ele ndo sustenta a decisdo)™.

Ante o0 exposto, tendo esclarecido o contetdo dos precedentes judiciais, bem como a
natureza nuclear de repeticdo obrigatéria, resta saber quais foram as razbes de decidir
firmadas no Tema n. 69 da Repercussdo Geral que deveriam, ou ndo, ser reproduzidas no

julgamento do Tema Repetitivo n. 1.008.

PANORAMA DO JULGAMENTO DO TEMA N. 69 DA REPERCUSSAO GERAL: AS
RAZOES DE DECIDIR FIRMADAS PELO STF

O Tema n. 69 da Repercussdo Geral (RE 574.605/PR) teve seu julgamento de mérito
finalizado em 15 de marco de 2017. Na ocasido, o Plenario do STF firmou tese no sentido de
que “o ICMS nao compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”.

De relatoria da Ministra Carmen Lucia, o STF foi chamado a dirimir a controvérsia
relacionada a possibilidade juridica de se incluir o valor do ICMS no conceito de faturamento
para conceituacao da base de calculo do PIS e da COFINS.

Os contribuintes alegaram deturpacdo do conceito de renda, haja vista que o valor
relativo ao ICMS ndo constitui renda da pessoa juridica tributada, mas um énus fiscal que se
encontra sujeito, servindo apenas como depositario do valor, para, posteriormente, repassar
aos cofres publicos, real detentor da monta.

Contextualizando, o PIS (Programa de Integracdo Social) e a COFINS (Contribuigéo

para o Financiamento da Seguridade Social) séo tributos que devem ser recolhidos

BPAULA, J. L. M. de; RIBAS, M. S. F. A Ratio Decidendi e a sua adequagdo ao caso concreto. Rev. Ciénc.
Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 19, n. 1, p. 75- 85, jan./jun. 2016.
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mensalmente pelas pessoas juridicas e possuem como base de calculo o valor referente ao

faturamento ou receita bruta, nos termos do artigo 195, I, “b”, da CFRB/88"°.
O conceito de faturamento ou receita bruta pode ser entendido como o resultado da
atividade econémica da sociedade empresaria, ou seja, 0 produto da venda de bens e servicos.

Assim, seria toda riqueza produzida decorrente da atividade empresarial.

Apds a EC 20, tornou-se mais claro o surgimento de uma defini¢do constitucional
do conceito de faturamento, uma vez que o constituinte derivado pretendeu
intencionalmente ampliar as materialidades econdmicas tributaveis para fazer incidir
a contribuicdo sobre a totalidade das receitas auferidas pelas empresas®.

Nesse contexto, o0 ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos) € um
imposto estadual que incide sobre a circulacdo de mercadorias, prestacdo de servicos de
transporte intermunicipal e interestadual, prestacdo de servicos de comunicacéo®'. A base de
célculo do tributo referenciado é exatamente o valor da operac&o?.

19 Art. 105. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuicGes sociais: (Vide Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento;

20 STF. Voto do Min. Roberto Barroso. RE 574706, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
15/03/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-223 DIVULG 29-09-2017
PUBLIC 02-10-2017).

2L Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentacéo e bebidas em bares,
restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacBes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens,
mercadorias ou valores;

Il - prestacBes onerosas de servigos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a
recepcao, a transmisséo, a retransmissao, a repeticdo e a ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigcos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos
Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos sujeitos ao imposto sobre servigos, de competéncia
dos Municipios, quando a lei complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

22Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicio tributaria, sera:

I - em relagdo as operagdes ou prestacdes antecedentes ou concomitantes, o valor da operagdo ou prestacéo
praticado pelo contribuinte substituido;
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Ademais, por forca de previsdo constitucional, o ICMS tem como caracteristica a ndo

cumulatividade. Tal técnica é utilizada para evitar a tributacdo "em cascata”, tendo em vista a
quantidade da cadeia produtiva (ex.: industria, revendedor, estabelecimento comercial,
consumidor final). Assim, permite-se a compensacdo do valor pago anteriormente com o
valor a ser pago na préxima operacdo, buscando evitar a cumulacdo tributaria e os altos
precos das mercadorias e servicos que seriam abarcados pelo consumidor final®*,

Dai surge a controvérsia que foi dirimida pelo STF. O valor pago na cadeia anterior
referente ao ICMS adentra nos registros contabeis da sociedade empresaria. Logo, para que o
contribuinte possa usufruir da ndo cumulatividade precisa registrar a entrada da quantia do
ICMS para, posteriormente, quando da revenda, poder abater e compensar os valores devidos.

Quando uma industria produz, por exemplo, uma mercadoria que é vendida ao custo
de R$ 100,00 (cem reais) e, num determinado Estado da federacéo, tal produto possui uma
aliquota de 18% (dezoito por cento), o estabelecimento industrial deve recolher R$ 18,00
(dezoito reais) a titulo de ICMS, mas ndo abater crédito, pois inicia a cadeia produtiva.

Todavia, quando tal produto é adquirido por uma revendedora que o vende a uma
quantia de R$ 200,00 (duzentos reais), 0 estabelecimento revendedor deveria recolher, em
tese, R$ 36,00 (trinta e seis reais) a titulo de ICMS, ndo fosse a técnica da ndo
cumulatividade.

Contudo, para se evitar a tributacdo "em cascata”, tal contribuinte deve recolher R$
18,00 (dezoito reais) aos cofres da respectiva UF, haja vista que podera compensar da quantia

paga anteriormente pelo estabelecimento industrial.

Il - em relacdo as operacdes ou prestacfes subseqlientes, obtida pelo somatério das parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributério ou pelo substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou
tomadores de servico

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestagdes subseqiientes.

% RIBEIRO, Rodrigo Koehler. O principio da ndo-cumulatividade no Direito Tributario Brasileiro. Revista de

Doutrina  da  4*  Regido, Porto  Alegre, n.18 . jun. 2007. Disponivel em:

https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/Edicao018/Rodrigo_Ribeiro.htm. Acesso em: 16 ago. 2023.
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Ante 0 exposto, para que o contribuinte possa se aproveitar dos creditos, tal valor

deve ingressar nos registros contabeis da empresa. A controvérsia decidida favoravelmente
aos contribuintes surge exatamente quando a Fazenda Nacional passa a interpretar que a
quantia que ingressa a titulo de valor a compensar é faturamento e, portanto, sobre tal monta
passa a se incidir PIS e COFINS.

Coube, entdo, ao STF entender que a parcela relativa ao ICMS ndo deve compor a
base de calculo das contribui¢bes previdenciarias em comento.

O julgamento de mérito finalizou com seis votos favoraveis ao contribuinte e quatro
contrarios. A tese sustentada pelos contribuintes foi acolhida. Nas principais razbes de
decidir, o STF entendeu que o valor do ICMS da operagéo anterior, que adentra aos caixas da
sociedade empresaria, ndo possui a natureza de receita, posto que ndo reflete o produto da
venda de bens ou prestacdo servi¢cos. A sociedade empresaria ndo fatura valores referentes ao
ICMS.

Ademais, o contribuinte seria apenas depositario do valor, posto que o destinatario
final da monta recolhida anteriormente a titulo de ICMS é o proprio poder publico.

Desse quadro ¢é possivel extrair que, conquanto nem todo o montante do ICMS seja
imediatamente recolhido pelo contribuinte posicionado no meio da cadeia
(distribuidor e comerciante), ou seja, parte do valor do ICMS destacado na “fatura”
¢ aproveitado pelo contribuinte para compensar com o montante do ICMS gerado na
operagdo anterior, em algum momento, ainda que ndo exatamente no mesmo, ele
sera recolhido e ndo constitui receita do contribuinte, logo ainda que, contabilmente,
seja escriturado, ndo guarda relagdo com a defini¢do constitucional de faturamento
para fins de apuragdo da base de calculo das contribuigdes.

Portanto, ainda que nfo no mesmo momento, o valor do ICMS tem como
destinatario fiscal a Fazenda Publica, para a qual sera transferido.

(...)

Toda essa digressdo sobre a forma de apuracdo do ICMS devido pelo contribuinte
demonstra que o regime da ndo cumulatividade impde concluir, embora se tenha a
escrituragdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, todo ele, ndo se inclui na
defini¢do de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal, pelo que
ndo pode ele compor a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS.

(..)
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Com esses fundamentos, concluo que o valor correspondente ao ICMS néo pode ser
validamente incluido na base de calculo da contribui¢do ao PIS e da COFINS®.

Expostas as principais razdes de decidir firmadas pelo STF, serd apresentada a
controvérsia do Tema Repetitivo n. 1.008/STJ, para fins de analise e discussdo sobre a
necessidade de reproducdo obrigatéria do precedente firmado quando do julgamento do RE
574.706/PR ou de distincdo (distinguishing) e se houve, ou ndo, desequilibrio no sistema de

precedentes.

PANORAMA DO JULGAMENTO DO TEMA REPETITIVO N. 1.008/STJ

O Tema Repetitivo n. 1.008 (REsp n°® 1.767.631/SC) teve seu julgamento de mérito
finalizado em 10 de maio de 2023. A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica,
competente para julgar causas tributarias, firmou tese no sentido de que “o ICMS compde a
base de calculo do IRPJ e da CSLL quando apurados na sistematica do lucro presumido. A
tese firmada pelo STJ foi diametralmente oposta a fixada pelo STF.

De relatoria da Ministra Regina Helena Costa, a controvérsia decidida pelo STJ foi a
seguinte: possibilidade ou ndo de inclusdo dos valores de Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS) nas bases de célculo do Imposto sobre a Renda de Pessoa
Juridica (IRPJ) e da Contribuig¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) quando apurados pela
sistematica do lucro presumido.

Os contribuintes alegaram que o ICMS nao deve integrar a base de calculo do IRPJ ¢
da CSLL sobre o lucro presumido, pois receita bruta ¢ conceito firmado pela CRFB/88 que
ndo pode ser modificado por legislacédo infraconstitucional.

Ademais, o valor do ICMS néo ¢é receita das pessoas juridicas, mas um simples
ingresso nos registros contabeis da empresa. O contribuinte seria, portanto, mero depositario

do valor, cujo destinatario final é a Fazenda Publica.

* STF. Voto do Min. Carmen Lucia. RE 574706, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
15/03/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-223 DIVULG 29-09-2017
PUBLIC 02-10-2017).
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Nesse contexto, explicitaram a necessidade de se aplicar ao caso a tese firmada pelo

STF, quando do julgamento do Tema n. 69 da Repercussdo Geral, posto que o ICMS ndo ¢
receita da sociedade empresaria. Assim, ndo integra a base de céalculo do PIS e da COFINS,
que ¢ faturamento ou receita bruta.

Requereram, portanto, a aplicacdo do entendimento firmado pelo STF, haja vista que
a base de célculo do IRPJ e da CSLL apurados no lucro presumido é extremamente
semelhante a base de calculo do PIS e da COFINS, a saber: receita bruta.

Quando do recente julgamento, prevaleceu o voto do Ministro Gurgel de Faria, que
passou a ser redator para o acérddo. A demanda foi julgada de maneira desfavoravel as
pretensdes do contribuinte por cinco votos a um.

Contextualizando, tem-se que a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) é
um tributo de competéncia da Unio, cuja base de calculo é exatamente o lucro liquido®, a
partir de analise contabil. O artigo 195, I, “c"da CRFB/88% definiu o lucro como uma das
grandezas econdmicas a serem tributadas, com a finalidade de financiar a seguridade social.

Assim, a partir de adi¢cOes e exclusdes previstas na legislacéo tributaria, chega-se ao
lucro liquido contébil, para fins de apuracdo através do lucro real, tomando como ponto de
partida o faturamento da sociedade empresaria. De maneira geral, tem-se uma aliquota de

nove por cento?’.

S Art. 2° A base de calculo da contribuicio é o valor do resultado do exercicio, antes da provisdo para o imposto
de renda.

Art. 195. A seguridade social ser4 financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

(...)

¢) o lucro;

?'Art. 30 A aliquota da contribuicao é de:

I - 20% (vinte por cento) até o dia 31 de dezembro de 2021 e 15% (quinze por cento) a partir de 1° de janeiro de
2022, no caso das pessoas juridicas de seguros privados, das de capitalizacdo e das referidas nos incisos |1, 111,
IV, V, VI, VII, 1X e X do § 1°do art. 1° da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001; (Redacdo
dada pela Lei n° 14.183, de 2021)

Il - (revogado); (Redagédo dada pela Lei n® 14.183, de 2021)
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Por fim, tal tributo pode ser apurado no lucro real (cuja base de célculo se chega com

base no paréagrafo anterior), presumido ou arbitrado.

Por sua vez, o Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) tem sem
fundamento de validade extraido do artigo 153, Ill da CRFB/88%, que estabeleceu a
competéncia da Uni&o para instituir impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza.

Coube ao artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional consolidar a hipétese de
incidéncia do IRPJ, que é a aquisi¢do de disponibilidade econémica ou juridica de renda ou de
proventos de qualquer natureza.

O conceito de renda abarca todo acréscimo patrimonial proveniente do trabalho,
investimentos em capital ou da combinacéo de ambos.

O IRPJ se sujeita a uma aliquota de quinze por cento sobre o lucro apurado,
incluindo um adicional de dez por cento sobre a parcela do lucro que exceder vinte mil reais
por més.

Assim como a CSLL, a base de calculo do IRPJ pode ser apurado no lucro real,

presumido ou arbitrado.

A base de célculo do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) apurado pela
pessoa juridica tributada com base no lucro real correspondera ao lucro liquido,
apurado segundo os preceitos contabeis (em linhas gerais, receitas menos despesas),
do periodo de apuragdo ajustado pelas adi¢Bes, exclusdes ou compensagOes
prescritas ou autorizadas pela legislacéo tributaria®.

Quanto a apuracdo no regime tributario do lucro presumido, foco da divergéncia
definida no STJ, tanto o IRPJ quanto a CSLL possuem caracteristicas bem semelhantes para
se chegar a base de célculo do tributo.

11-A - 25% (vinte e cinco por cento) até o dia 31 de dezembro de 2021 e 20% (vinte por cento) a partir de 1° de
janeiro de 2022, no caso das pessoas juridicas referidas no inciso | do § 1° do art. 1° da Lei Complementar n°
105, de 10 de janeiro de 2001; e

111 - 9% (nove por cento), no caso das demais pessoas juridicas.

28 Art. 153. Compete & Uni#o instituir impostos sobre:

111 - renda e proventos de qualquer natureza;

? IRPJ: Entenda o que é, como funciona e como é calculado. Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-
empresas/tributario/irpj-entenda-o-que-e-como-funciona-e-como-e-calculado-13052021.
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Nesse contexto, aplica-se um percentual de lucratividade sobre a receita bruta da

sociedade empreséria, ou seja, todas as entradas provenientes da atividade econémica, para se
chegar a uma base de calculo simplificada. Posteriormente, multiplica-se tal resultado pela a
aliquota prevista em lei, chegando-se ao valor final do tributo.

Por exemplo, uma empresa auferiu uma receita bruta de R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Para se chegar a base de calculo do IRPJ no lucro presumido, pega-se tal monta e
multiplica pelo coeficiente de lucratividade a depender do setor (1,6%, 8%, 16% ou 32%).

Para efetuar o célculo do Imposto de Renda, deve-se pegar o valor da receita
e multiplicar pelo percentual de presuncdo, logo em seguida deve-se aplicar a
aliquota de 15% sobre os ganhos de capital, e outras receitas, como a locacdo
de imével, juros recebidos, descontos obtidos entre outras™.

O mesmo raciocinio para a CSLL. Porém, o coeficiente de lucratividade varia entre
doze por cento e trinta e dois por cento.

No regime de tributagdo do Lucro Presumido, a apuracdo da CSLL serd a
mesma adotada para apuragdo do IRPJ, sendo assim para determinar a base célculo
da CSLL busca- se 0 valor das vendas no final do trimestre, aplicando a
aliquota de presuncdo de 12% ou 32%. O resultado obtido soma-se com
o valor das aplicagbes financeiras de renda fixa e os ganhos de capital sobre
alienacdo de bens, pois estes ndo sdo parte do objeto da empresa, este resultado
sendo eslle positivo serd acrescido no Lucro Presumido e tributados diretamente
em 9%,

Assim, para a apuracdo da base de calculo do IRPJ e da CSLL no lucro presumido, a
Fazenda Puablica utiliza da mesma grandeza econémica para fins de apuracdo da base de
calculo do PIS e da COFINS, a saber: receita bruta.

Portanto, nos quatro tributos supracitados o valor que sera tomado por base reflete
exatamente no produto da venda de bens e servigos da sociedade empresaria, ou seja, toda
guantia adquirida mediante a atividade econdmica.

Dessa situagéo que surge, conforme alegado pelos contribuintes, a semelhanca entre

0 Tema n. 69 da Repercussdo Geral e do Tema Repetitivo n. 1.008/STJ.

% FABRETTI, Laddio Camargo. Cddigo Tributario Nacional Comentado. 8. Ed., rev e atual com a LC n°
118/05. Séo Paulo: Atlas, 2008.
3L OLIVEIRA, Luis Martins de. et al. Manual de Contabilidade Tributéria. 12. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.
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Retomando a explicacdo do caso, o Ministro Gurgel votou para fixar tese no sentido

de que o ICMS compde a base de célculo do IRPJ e da CSLL quando apurados no lucro
presumido.

O Ministro entendeu que a legislacdo infraconstitucional incluiu no conceito de
receita bruta os tributos incidentes quando da apuracdo do IRPJ e CSLL, Nesse contexto,
inclui-se 0 ICMS.

A adocdo da receita bruta como eixo da tributagdo do lucro presumido demonstra a
intencdo do legislador de impedir quaisquer deducdes, tais como custo das
mercadorias ou servicos, despesas administrativas ou financeiras, tornando bem
mais simplificado o calculo dos referidos tributos™.

Ademais, as razbes de decidir do Tema n. 69 da Repercussdo Geral ndo se aplicam

quando o contribuinte puder escolher o regime de tributacao.

Caso o contribuinte pretenda considerar determinados custos ou despesas, deve
optar pelo regime de apuracdo pelo lucro real, que prevé essa possibilidade, na
forma da lei. O que ndo se pode permitir, a luz dos dispositivos de regéncia, € que
haja uma combinagdo dos dois regimes, a fim de reduzir indevidamente a base de
calculo dos tributos.

Ante 0 exposto, votou por afastar a aplicacdo da tese firmada pelo STF entendendo
que a legislacdo ja previu expressamente a inclusdo dos tributos quando da apuracdo da base
de célculo do IRPJ e da CSLL no lucro presumido, razdo pela qual a exclusdo do ICMS
implicaria em violagdo a previsdo expressa na lei.

A Min. Regina Helena, por sua vez, votou em sentido favoravel a pretensdao dos
contribuintes, sugerindo a fixacdo da seguinte tese: "o valor do ICMS destacado na nota fiscal
ndo integra as bases de calculo do Imposto de Renda de Pessoa Juridica - IRPJ e da
Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido - CSLL quando apuradas pelo regime do lucro
presumido.”

Para se chegar a essa conclusdo, utilizou das razoes de decidir do Tema n. 69 da

Repercussdo Geral. Portanto, sustentou que o ICMS ndo ¢ receita, ndo configurando

%2 STJ. Voto do Min. Gurgel de Faria. REsp n. 1.767.631/SC, relatora Ministra Regina Helena Costa, relator para
acdrdao Ministro Gurgel de Faria, Primeira Secéo, julgado em 10/5/2023, DJe de 1/6/2023.
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acréscimo patrimonial e integracdo ao patrimdnio de maneira definitiva, elemento essencial

para que se caracterize as hipdteses de incidéncia do IRPJ e da CSLL. O valor apenas transita
no patriménio da empresa, cujo destinatario final € a Fazenda Publica.

Apresentados os panoramas dos dois julgamentos referenciados, diante da
semelhanca fatica, o STJ deveria ter garantido a aplicabilidade da tese firmada no Tema n. 69
da Repercussdo Geral ao Tema Repetitivo n. 1.008/STJ.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou apresentar o sistema juridico adotado no Brasil, o civil law,
com énfase na incorporacao do sistema de precedentes absorvido do common law.

Nesse contexto, relevante destacar o conceito de precedente, que € uma decisdo
judicial proferida por tribunal especifico ou 6rgao do poder judiciario, capaz de vincular 0s
demais juizes hierarquicamente subordinados.

O precedente, como apresentado, é composto pela ratio decidendi e pelo obiter
dictum. O primeiro item pode ser conceituado como razdes e argumentagdes centrais
utilizadas para deslinde da controvérsia, ou seja, a tese juridica desenvolvida e consolidada ou
a interpretacdo conferida especificamente a norma.

Por sua vez, obiter dictum pode ser conceituado como considerac¢des que ndo foram
essenciais para solucdo da controvérsia, argumentos periféricos. Sdo ponderacdes acessorias
gue ndo solucionam diretamente a solucao da controvérsia e a fixacdo da tese pretendida.

Apresentados 0s conceitos essenciais, 0 panorama do julgamento do Tema n. 69 da
Repercussdo Geral foi exposto, demonstrando todo contexto do caso e as razfes centrais de
decidir firmadas pelo STF para solucéo da controvérsia.

Quando da fixagéo da tese no sentido de que o valor relativo ao ICMS nédo pode ser
incluido na base de célculo do PIS e da COFINS, os Ministros consignaram que a quantia
relativa ao imposto estadual que adentra aos caixas da sociedade empresaria ndo possui a

natureza de receita. A sociedade empresaria ndo fatura valores referentes ao ICMS.
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Ademais, o contribuinte seria apenas depositario do valor, posto que o destinatario

final da monta recolhida anteriormente a titulo de ICMS é o proprio poder publico.

Apresentadas as razdes de decidir e as principais questdes faticas, o presente artigo
buscou contextualizar o julgamento do Tema Repetitivo n. 1.008.STJ, cuja tese fixada foi no
sentido de que o valor correspondente ao ICMS comp®e a base de calculo do IRPJ e da
CSLL, quando apurados no lucro presumido.

Foi apresentado o contexto da controvérsia, essencialmente em relacdo a riqueza
econémica na qual a base de calculo do IRPJ e da CSLL no lucro presumido sdo tomadas por
base, a saber: receita bruta.

Nesse contexto, o presente artigo buscou analisar essencialmente a necessidade ou
nédo de se aplicar a tese firmada pelo STF, adequando-se ao sistema de precedentes, ao caso
solucionado pelo STJ.

Diante das questfes faticas, obviamente ndo idénticas, pode-se concluir que as razdes
de decidir firmadas pelo STF deveriam ter sido utilizadas pelo STJ. Isso porque, conforme
decidido pela Suprema Corte, o valor relativo ao ICMS néo € incorporado ao patriménio da
sociedade empresaria, ou seja, apenas transita contabilmente.

Portanto, ndo ha como adequar ao conceito de receita bruta ou faturamento, posto
que o valor relativo ao ICMS néo reflete diretamente o produto da venda de bens ou prestacdo
de servicos promovidos pela pessoa juridica.

Ademais, o contribuinte seria um mero depositario do valor relativo ao ICMS, cujo
destinatério final é a Fazenda Publica.

Ante 0 exposto, ndo ha como deixar de aplicar a tese firmada pelo STF quando para
formacgéo da base de calculo do IRPJ e da CSLL pelo lucro presumido leva-se em conta a
receita bruta.

Deste modo, impossivel afirmar que a quantia referente ao ICMS deve ser inserida

nessa grandeza econémica para fins de apuracéo do valor devido.
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Além da similitude fatica, a ndo utilizacdo do precedente firmado pelo STF é capaz

de fragilizar o sistema de precedentes. O STJ acabou por descumprir o dever firmado no
artigo 927, 111/CPC, diante da necessidade de observar "os acorddos em incidente de assuncao
de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinério e especial repetitivos.”

N&o ha que se argumentar em divergéncia da matéria, tratando de tributos distintos,
pois a grandeza econdmica levada em consideracdo para apuracdo do PIS e da COFINS, bem

como do IRPJ e da CSLL, quando apurados no lucro presumido, é a mesma: receita bruta.

Portanto, o que a norma processual exige ndo é uma identidade fatica perfeita. Ou
seja, todos os fatos tratados no paradigma e presentes no caso sub judice ndo
precisam ser completamente idénticos, mas apenas os fatos tidos como relevantes
para se concluir a regra do precedente precisam estar presentes também no caso ao
qual se pretende aplicar a regra formada em tal precedente.

Traduzindo essa logica para o exemplo acima, a situacdo fatica tratada na discussao
da ndo incidéncia do tributo “A” ndo é completamente idéntica a situacdo fatica
tratada em um processo judicial que discute a ndo incidéncia de um tributo
“C”. No entanto, os mesmos fatos relevantes se encontram presentes em ambas as
situacdes, quais sejam: tanto o tributo “A” quanto o tributo “C” possuem a mesma
materialidade, de acordo com a mesma regra constitucional tributaria “B”.

Portanto, diante desta similitude de circunstancias féaticas — essenciais na
resolucdo do litigio — ha uma identidade de um caso para com o outro, de modo a
atrair a ratio decidendi empregada na constitui¢do do paradigma.®

Diante do exposto, a Primeira Secdo do STJ deveria ter seguido o voto proferido pela
Ministra Regina Helena Costa, garantindo a aplicacdo da tese firmada no Tema n. 69 da
Repercussdo Geral, consolidando a ndo inclusdo do ICMS na base de célculo do IRPJ e da
CSLL, quando apurados no lucro presumido, em respeito ao sistema de precedentes e diante

do principio da seguranca juridica.
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