


[bookmark: _GoBack]MPORTANTE: Trata-se de modelo de petição com objetivo de servir como insumo para pesquisa acadêmica e processual na tese “Exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e COFINS”. Não há qualquer garantia de ganho de causa ou 100% de sucesso.

EXCELENTÍSSIMO DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE...


Razão Social, pessoa jurídica de direito privado, inscrito no Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica número..., e-mail..., com sede na Rua..., Bairro...., Cidade...., Estado...., CEP:..., vem a presença de Vossa Excelência, por meio do seu advogado, procuração anexa, inconformado com o acórdão que não deu provimento ao Recurso de Apelação, interpor o presente RECURSO EXTRAORDINÁRIO, conforme os artigos 102, inciso III, alínea “a” e “c” da Constituição Federal visando a reforma do acordão, com relação ao Processo movido em face da União Federal, pessoa jurídica de direito público, inscrito no Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica número..., na pessoa do seu representante legal, com sede na..., pelas razões de fato e de direito a seguir aduzidas.
Requer, que o presente recurso seja admitido e após os trâmites previstos no Código de Processo Civil, que seja remetido ao Egrégio Superior Tribunal de Justiça, acompanhando das razões anexas, para o seu devido processamento.

Nestes Termos,
Pede Deferimento.
Local, Data

ADVOGADO
OAB/UF
EGRÉGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Apelação número...
Recorrente:
Recorrido:

I – DAS RAZÕES DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO

A – Síntese da LIDE

	Em razão da Ação Declaratória de Modo de Ser da Relação Jurídico Tributária com Pedido de Repetição de Indébito ajuizada pelo Recorrente em face da União Federal, para se ver declarada o modo de ser da relação, descaracterizando a integração da base de cálculo do PIS e COFINS os impostos incidentes sobre sua operação, como o ICMS, com a imediata devolução dos valores pagos indevidamente dos últimos 05 anos. 

INSERIR SE HOUVE GANHO DE CAUSA, E NA APELAÇÃO INTERPOSTA PELO FISCO A DECISÃO FOI REFORMADA – E POR ISSO, RETIRE O TRECHO DA SENTENÇA DA VARA OU DO ACÓRDÃO QUE NÃO LHE CONCEDEU O MÉRITO.

Poderá ficar da seguinte forma:

Sendo mantida a sentença de mérito pelo juízo de 1ª Instância a Fazenda Nacional, interpôs recurso de apelação, sendo que a Turma do Egrégio Tribunal Regional Federal da ...Região, reformou a decisão, modificando a sentença de origem, afastando o direito pleiteado pelo recorrente, o que o motivou a interpor o presente recurso.

B – Do Cabimento do Recurso Extraordinário

A Constituição Federal, ao disciplinar o Recurso Extraordinário, prevê:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:
[...]
III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão recorrida:
[...]
a) contrariar dispositivo desta Constituição; 
[...]
c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição.


	No caso em concreto, o Tribunal Regional Federal da ...Região interpretou as regras pertinentes a não inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e COFINS de forma diversa ao Supremo Tribunal Federal l já pacificou em momentos anteriores, conforme ficará demonstrado. 
	Lícito afirmar que data da publicação do acórdão que reformou a decisão de primeira instância até a presente interposição do recurso não se ultrapassou o prazo de 15 dias previsto no artigo 1003, §5º do Código de Processo Civil.
C – Das Razões de Mérito
O acórdão proferido pelo Tribunal não se coaduna com a jurisprudência consolidada dessa Corte Superior, senão vejamos:

INSERIR O ACÓRDÃO DO TRIBUNAL CONTRÁRIOS A POSIÇÃO DO CONTRIBUINTE.

Em sentido oposto alinhado com a jurisprudência desta Egrégia corte, temos:

EMENTA: TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. ICMS. EXCLUSÃO. POSSIBILIDADE. 1. Segundo jurisprudência do egrégio STF, é inconstitucional a inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS, por violação ao art. 195, inc. I, alínea "b", da Constituição Federal, uma vez que tal montante não têm natureza de faturamento ou receita. O mesmo entendimento aplica-se, por simetria, à contribuição ao PIS. 2. Sentença mantida. (TRF4, APELREEX 5064623-88.2014.404.7100, Segunda Turma, Relator p/ Acórdão Otávio Roberto Pamplona, juntado aos autos em 05/03/2015).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os recursos no âmbito desta Corte. II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de fato, que é o consumidor final. III -Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS. IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762). V - Agravo regimental provido. (AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015). 

Corroborando a flagrante inconstitucionalidade o Supremo Tribunal Federal já trabalhou por duas vezes a questão através do julgamento dos Recursos Extraordinários números: 240.785/MG e 574.706/PR este último sob repercussão geral ratificando a tese ora exposta:

“O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS”

Na oportunidade o STF atribuiu ao ICMS como “um valor estranho ao conceito de faturamento ou Receita”. A relatoria brilhante da Ministra Carmen Lúcia assentou em seu voto que o ICMS é destinado integralmente ao Estado e/ou  Distrito Federal não aderindo ao patrimônio do contribuinte. Alinhado a este conceito o Ministro Marco Aurélio destacou que “as empresas não faturam ICMS, pelo contrário revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de direito público que tem a competência para cobrá-lo da empresa”.

No julgamento do Recurso Extraordinário 240.785/MG o Ministro Marco Aurélio determinou em seu voto: “A base de cálculo da Cofins não pode extravasar, desse modo, sob o ângulo do faturamento, o valor do negócio, ou seja, a parcela percebida com a operação mercantil ou similar. O conceito de faturamento diz com riqueza própria, quantia que tem ingresso nos cofres de quem procede à venda de mercadorias ou à prestação dos serviços, implicando, por isso mesmo, o envolvimento de noções próprias ao que se entende como receita bruta. Descabe assentar que os contribuintes da Cofins faturam, em si, o ICMS. O valor deste revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de direito público que tem a competência para cobrá-lo.”
III – Dos Pedidos

EM face do exposto, o Autor requer a Reforma do acórdão recorrido, pelos fundamentos e pedidos apresentados na inicial da presente ação, a fim de julgar procedentes os pedidos iniciais declarando o modo de ser da Relação Jurídica e a restituição do PIS E COFINS pagos indevidamente.
As cópias dos acórdãos que seguem anexas, são reconhecidas como autênticas, sendo extraídas dos sítios eletrônicos (internet) dos respectivos Tribunais.
Pede deferimento.

ADVOGADO
OAB/UF
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