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Esta Newsletter possui finalidade exclusivamente
informativa, ndo consistindo em orientagao

legal especifica ou recomendacéo de qualquer
natureza. Para casos concretos, uma assessoria
juridica especializada deve ser consultada. As
normas legais e jurisprudéncia podem sofrer
alteracées a qualquer momento. As opinides dos
entrevistados nao refletem necessariamente a
posicao da MDM Advogados.
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Entenda os impactos da decisao do STF sobre a exclusao
do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS - RE 574.706

A tendéncia a modulacao dos efeitos das decisées pelo STF traz mudanca de paradigma
na gestao tributaria das empresas: torna-se necessaria uma proatividade judicial

O que foi efetivamente decidido pelo STF no
julgamento do RE 574.706?

No julgamento do mérito do RE 574.706, cujo objeto
é a inconstitucionalidade da inclusao do ICMS na base de
célculo das contribuicoes PIS/COFINS, foi estabelecido
que o valor do ICMS ndo integra o faturamento de uma
empresa, pois € mero ingresso contabil. Portanto, nao
deve ser tributado pelas referidas contribuicoes.

Ap0s recurso da Unido Federal, agora em maio/2021
do Supremo Tribunal Federal (STF) esclareceu a decisao
anterior (de mar¢o/2017), decidindo expressamente que
o montante do ICMS a ser excluido da base de cdlculo
do PIS/COFINS é o valor “destacado na nota fiscal”,
independentemente do valor “pago” pelaempresa. Neste
ponto, portanto, a decisdo representa a confirmacao de
uma importante vitdria para os contribuintes.

Além disso, o STF determinou a “modulacao

dos efeitos” da decisdo, ou seja, a aplicacdo do seu
entendimento a partir de 15 de marco de 2017, data de
corte para a modulacao, ressalvando os contribuintes que
ja tinham acao ajuizada até a referida data. Neste ponto
a decisao prejudica os contribuintes que nao tinham
ajuizado a acao antes de 15/03/2017.
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Quais os principais efeitos praticos da decisao do STF
de maio/2021, que “modulou” os efeitos da decisdao
sobre a exclusao do ICMS da base de calculo do PIS e
da COFINS?

A primeira consequéncia foi a de que, apesar de
reconhecer a inconstitucionalidade da cobranca “a maior”
que vinha sendo realizada pelo Fisco Federal, restringiu-
se os efeitos da decisdo. No caso, foi utilizado o dia do
julgamento do mérito do Recurso Extraordinario como
data de corte (15/03/2017) para fins de devolucdo dos
valores pagos indevidamente, ressalvando-se o direito
dos contribuintes que até o referido dia tinham ajuizadas
medidas judiciais ou administrativas.

Desse modo, os contribuintes que possuiam acdo até
15/03/17, inclusive, nao foram atingidos pela modulacéo.
Eles tiveram seu direito assegurado para recuperarem os
indébitos dos ultimos 5 (cinco) anos anteriores a data do
ajuizamento. Por exemplo, uma empresa que ajuizou a
acao em fevereiro/2017, pode recuperar o indébito desde
fevereiro/2012, além dos efeitos futuros.

Quanto aos que ajuizaram acdo judicial ou
administrativa sobre a matéria “apés” 15/03/17, devido
a modulacao, ndo terdo o direito aos valores recolhidos
indevidamente anteriores a citada data. Isto & a
recuperacao do indébito do passado se da a partir desse
momento — 15/03/2017 - para frente.

Outro efeito ja mencionado, é o de que restou expresso
na decisao que é o valor do ICMS destacado na nota fiscal
que nao compde o faturamento e, por isso, deve ser
excluido da base de célculo do PIS e da COFINS. Superou-
se, neste sentido, a duvida existente.
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Quem tem direito a recuperar o ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS conforme decisao do STF?

Todas as pessoas juridicas tributadas pelo regime do
lucro presumido ou lucro real, cuja base de célculodo PIS e
da COFINS incluiu o valor do ICMS.

As empresas que ainda nao ajuizaram acao podem
aproveitar os créditos? O que estas empresas devem
fazer?

Para as empresas que ainda ndo ajuizaram a acao
competente, o posicionamento mais seguro é que ajuizem
a medida judicial especifica, especialmente para assegurar
o passado (a partir de 15/mar/2017). Isto porque, ainda ndo
ha regulamentacdo por parte da Receita Federal acerca de
eventual restituicdo administrativa, sendo recomendavel a
obtencao de um provimento jurisdicional para garantir o
direito ao crédito.

Outro caminho para as empresas que recolheram o
ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS seria retificar
todas as declaracdes passadas desde marco de 2017,
para reconhecer o crédito extemporaneo, conforme
entendimento da Receita Federal. Todavia, neste caso,
haveria a reabertura do prazo prescricional para a
Administracdo Fazendaria fiscalizar o periodo.

O ideal é que seja feita uma andlise técnica de cada
caso concreto, verificando-se a melhor solucao, nos termos
dalei.

A decisao em repercussao geral do STF no RE 574.706
vincula a Receita Federal?

A Lei n° 10.522/02 expressamente vincula a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a dispensa
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de contestar, oferecer contrarrazes e interpor recursos,
inclusive desistir dos ja interpostos, quando houver decisao
em repercussao geral decidida pelo STF.

A Secretaria da Receita Federal também se vincula aos
entendimentos firmados em repercussdo geral a partir
da ciéncia da Nota Explicativa da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, de acordo com a Portaria Conjunta
PGFN/RFB n° 1/14 e a Lei n° 10.522/02.

Para o administrador das empresas, o julgamento a
modulacao dos efeitos da decisao pelo STF trouxe
alguma mudanca nas suas responsabilidades quanto
a gestao tributaria?

O julgamento trouxe um novo paradigma de gestao
tributaria: a necessidade de proatividade. Isto porque a
consolidacdo da tendéncia do STF modular os efeitos de
suas decisdes em matéria tributaria, quando reconhece
direito dos contribuintes recuperarem tributos recolhidos
indevidamente, faz com que o dever de diligéncia do
administrador implique a necessidade de ser proativo nas
discussodes tributdrias. Abre-se a possiblidade de sua inércia
ndo ser entendida como um “conservadorismo”, mas sim
como ineficiéncia no seu dever de resguardar direitos da
empresa e seus sOcios.

Assim, ndo parece ser uma op¢ao esperar 0 assunto se
resolver no Judicidrio ouganharaforcade precedentes, pois,
havendo a modulacao dos efeitos da decisao, corre-se um
grande risco daempresa inerte perder total ou parcialmente
o direito a restituicao de seus créditos legitimos.

Guilherme Moro Domingos e
Michele Giamberardino Fabre
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Planejamento Imobiliario: decisoes judiciais
ampliam o alcance da imunidade para empresas

Em nossa newsletter “Direito e Negdcios” de
novembro de 2020, noticiamos que o Supremo Tribunal
Federal (STF) fixou a tese “a imunidade em relacdo
ao Imposto sobre Transmissao de Bens Imdveis (ITBI),
prevista no inciso | do § 2° do art. 156 da Constituicao
Federal, ndo alcanca o valor dos bens que exceder o
limite do capital social a ser integralizado” (Tema 796).
Além da tese fixada, a partir do voto do Min. Alexandre
de Moraes, foi vislumbrada uma possivel interpretacdo de
que a imunidade na integralizacdo de iméveis em pessoa
juridica seria incondicionada, de modo que independeria
da atividade praticada pela empresa na qual os iméveis
foram incorporados.

Diante das discussdes geradas sobre o tema,
em nossa noticia, alertamos sobre a necessidade de
acompanhamento das possiveis consequéncias praticas
relevantes decorrentes do desdobramento do precedente.
E, de fato, foram proferidas recentemente duas decisdes
judiciais que inovam o entendimento sobre a imunidade
de ITBI com base na decisdo do STF, indo em contramao
ao modus operandi das prefeituras.

Oentendimento majoritarioatual, tal como é praticado
pelas prefeituras, é de que nao haveria imunidade de ITBI
na integralizacao de iméveis em empresas que possuem

faturamento preponderante imobilidrio. Resumidamente,
empresas cujo faturamento de renda imobilidria seja
50%-+1 nao fariam jus a tal beneficio tributario.

Todavia, as duas decisdes recentes proferidas pelos
Tribunais de Justica de Sao Paulo e do Ceara decidiram
o oposto, declarando o direito de empresas a imunidade
de ITBI na integralizacdo do imével, mesmo estas tendo a
atividade imobilidria como principal fonte de faturamento.
Os acérdaos seguem o novo entendimento do STF, no
sentido de que a ressalva constante no final do inciso |
do §2° do art. 156, da Constituicao Federal apenas seria
devida em caso de fusao, incorporacao, cisao ou extingao
de pessoa juridica — nao se aplicando aos casos de
integralizacao do capital social.

Destaca-se que as decisdes sdo minoritarias e ainda
nao transitaram em julgado, inclusive a Prefeitura de Sao
Paulo ja informou que nao concorda com o deslinde da
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questao e que ird buscar a sua reforma. De todo modo,
elas apontam uma possivel alteragcao de direcionamento
do entendimento até hoje praticado, sendo necessario
manter o acompanhamento acerca do desdobramento
do tema nas cortes superiores e jurisprudéncia de demais
tribunais, inclusive do Tribunal de Justica do Parana.

Luize Mazeto
nota de rodapé:

TJSP autos 2042850-06.2021.8.26.0000 e
TJCE autos 0011320-46.2019.8.06.0064
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ADI n° 5.090: STF adia julgamento sobre indice de
atualizacao monetaria das contas vinculadas ao FGTS

O Supremo Tribunal Federal iria julgar, no dia 06 de
maio de 2021, a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
5.090, que versa sobre a discussao do reajuste monetario
do FGTS, atualmente corrigido pela TR (Taxa Referencial).
A presente discussao tem sido recorrente nos Tribunais
Regionais Federais, revelando crescimento progressivo
das Acdes Revisionais do FGTS. Inclusive, encontram-se

suspensos todos os feitos que versem sobre a matéria
desde 2019, até que haja o julgamento do mérito pelo STF.

Originalmente criado pela Lei Federal n° 5.107/1966,
o FGTS era uma forma de substituir a estabilidade
decenal trazida na CLT. Com a Constituicao Federal de
1988, a referida garantia foi assegurada como direito
social constitucional a todos os trabalhadores (art. 7¢, Ill,
Constituicao Federal). Esse direito consiste no depdsito,
pelo empregador, correspondente a 8% da remuneracao
bruta devida ao trabalhador no més anterior.

Todas as contas vinculadas ao FGTS tém como
Unico gestor a Caixa Econdmica Federal, mas sao de
titularidade do trabalhador, devendo ser atualizadas para
que preserve o seu valor real. Sob os ditames das Leis n°
8.036/1990 e n° 8.177/1991, foi requlamentado que o FGTS
sequiria a atualizacao dos saldos nos depdsitos nas contas
poupancas, o qual era regido pela TR. Essa taxa, a partir da
edicdo da Resolucao CMN 2.604/99, passa a desvincular-

MORODOMINGOS

MD & MARCOVICI

A D v (8] G A D o S

H Planejamento Imobilidrio: Decisdes judiciais

Noticias
B ANPD publica guia orientativo da LGPD

M E constitucional a diferenca de aliquota para o SIMPLES

B STF adia julgamento do indice de atualizacéo
monetaria das contas vinculadas ao FGTS

B Possibilidade de transmissao da heranca digital

se do seu objetivo inicial, que era de projetar a inflacdo,
iniciando uma trajetéria decadencial chegando a 0% em
2017.

Acontece que a TR ndao mais corresponde a
desvalorizacdo da moeda, ndo é indice de correcao
monetdria, tanto que o STF em algumas outras
oportunidades, como a referente a correcdo monetdria
de créditos inscritos em precatério, afastou a utilizacdo
da TR. Com base nisso, a mencionada ADI n° 5.090 requer
a substituicdo da TR por um indice que efetivamente
corresponda a desvalorizacao.

Importa mencionar que a CEF acaba se apropriando
de valores que seriam dos trabalhadores, pois ha
discrepancia entre os rendimentos do Fundo e os
repassados aos titulares com base na TR.

Se acolhida a ADI 5.090, havera significativo aumento
dos saldos depositados no FGTS e devido ao estimado
prejuizo de mais de R$296 bilhdes ha a possibilidade de
gue haja a modulacao dos efeitos da decisdo. Assim, os
titulares de contas do FGTS devem analisar a conveniéncia
e a oportunidade para entrarem com eventual acao antes
gue ocorra o julgamento pelo STF.

Lorena Pazianello Dagios/Michele Giamberardino Fabre
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ANPD publica guia orientativo
da LGPD

Publicacao traz diretrizes para definicao
de agentes de tratamento de dados
e do encarregado

A Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD deixou
lacunas a serem preenchidas pela Autoridade
Nacional de Dados - ANPD. Dentre estas lacunas,
que tém suscitado duvidas, ha questdes conceituais
e aspectos relacionados aos agentes de tratamento
(controlador ou operador), bem como ao encarregado
(DPQ).

Diante disso, a ANPD publicou em maio/21
um guia orientativo que visa estabelecer diretrizes
nao-vinculantes aos agentes de tratamento e
encarregado, incluindo conceitos, defini¢des legais,
responsabilidades e exemplos praticos. Apesar de ndo
vinculante, o guia auxilia na interpretacdo e aplicacao
da LGPD, trazendo maior seguranga juridica.

Luize Mazeto

E constitucional a diferenca de

aliquota para o SIMPLES

STF entende possivel a antecipacao do
diferencial de aliquotas do ICMS pelo
SIMPLES NACIONAL

Ha tempos as empresas optantes pelo
SIMPLES NACIONAL discutiam a cobranca
antecipada, por Estados, do diferencial entre
as aliquotas internas e as interestaduais (DIFAL)
quando da entrada da mercadoria em seu
territorio.

Isto porque o SIMPLES é um regime tributario
mais favorecido, com base na Constituicdo
Federal, e que tem seu regramento préprio com
“onus e bonus”. E isto foi levado em consideracdo
no julgamento do STF.

O caso comecou a ser julgado em 2018
e finalizou agora em maio com o resultado
desfavoravel aos contribuintes. Conforme o
entendimento majoritario do STF, a prépria Lei
Complementar n° 123/06 autoriza o pagamento
antecipado do DIFAL, assim como veda a
apropriacao ou compensacao de créditos de ICMS
pelo SIMPLES, inexistindo violacdo a preceitos
constitucionais.

Michele Giamberardino Fabre
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Possibilidade de transmissao
da heranca digital

Projetos de Lei e decisées judiciais tém
abordado se as redes sociais e e-mails sao
transmitidos

Como fica a sucessdo de e-mails, redes sociais
e patrimonios digitais apds o falecimento? Esta
é a "heranca digital”, assunto bastante discutido
atualmente tanto por sua importancia afetiva, quanto
por questdes econdmicas.

No Judiciario, hd acbes em que é solicitado o acesso
a e-mails, redes sociais, e celular do falecido. Na maioria
dos casos, todavia, os pedidos tém sido negados, por
se tratar de dados pessoais e de direitos de natureza
personalissima, de modo que conferir acesso a terceiros
ofenderia a intimidade da personalidade humana.

Ainda nao ha regulamentacao sobre o tema,
existindo projetos de lei que tratam da questao (PL
1144/21 e 30050/20). Porém, diante da perspectiva
atual, caso tenha-se o desejo de transmitir a heranca
digital, recomenda-se o planejamento sucessorio em
vida.

Luize Mazeto
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