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CCoonnsseellhhoo  AAddmmiinniissttrraattiivvoo  ddee  RReeccuurrssooss  FFiissccaaiiss    

  

PPrroocceessssoo  nnºº  10830.720118/2007-13 

RReeccuurrssoo  Voluntário 

AAccóórrddããoo  nnºº  3201-005.804  –  3ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 

SSeessssããoo  ddee  22 de outubro de 2019 

RReeccoorrrreennttee  SUPERMERCADO SERV BEM HORTOLÂNDIA LTDA. 

IInntteerreessssaaddoo  FAZENDA NACIONAL 

 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP 

Período de apuração: 01/11/2001 a 31/08/2005 

PRAZO PRESCRICIONAL. 5 ANOS. ART. 3ª LC 118. 

Tratando-se de Pedido de Restituição apresentado após 09/06/2005, aplica-se o 

prazo prescricional previsto no art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, ou 

seja, 5 anos contados a partir do pagamento indevido. 

PIS/COFINS - BASE DE CÁLCULO - ICMS - EXCLUSÃO.  

O Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços - 

ICMS não compõe a base de incidência do PIS e da COFINS. O Supremo 

Tribunal Federal - STF por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário 

autuado sob o nº 574.706, em sede de repercussão geral, decidiu pela exclusão 

do ICMS da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS, o que 

afasta, de imediato, o anterior entendimento fixado pelo Superior Tribunal de 

Justiça - STJ no Resp 1.144.469/PR, no regime de recursos repetitivos.  

 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar 

provimento parcial ao Recurso Voluntário, para determinar o exame do direito creditório do 

contribuinte considerando a decisão proferida pelo STF em sede de Repercussão geral no RE 

574.706, de modo a excluir o ICMS da base de cálculo do PIS, com a prolação de novo despacho 

decisório. 

 (documento assinado digitalmente) 

Charles Mayer de Castro Souza - Presidente 

(documento assinado digitalmente) 

Paulo Roberto Duarte Moreira – Redator ad hoc 

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Paulo Roberto Duarte 

Moreira, Leonardo Vinícius Toledo de Andrade, Leonardo Correia Lima Macedo, Pedro Rinaldi de 

Oliveira Lima, Hélcio Lafetá Reis, Tatiana Josefovicz Belisário, Laercio Cruz Uliana Junior e 

Charles Mayer de Castro Souza (Presidente). 
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  10830.720118/2007-13 3201-005.804 Voluntário Acórdão 3ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 22/10/2019 SUPERMERCADO SERV BEM HORTOLÂNDIA LTDA. FAZENDA NACIONAL CARF    4.0.0 32010058042019CARF3201ACC  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
 Período de apuração: 01/11/2001 a 31/08/2005
 PRAZO PRESCRICIONAL. 5 ANOS. ART. 3ª LC 118.
 Tratando-se de Pedido de Restituição apresentado após 09/06/2005, aplica-se o prazo prescricional previsto no art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, ou seja, 5 anos contados a partir do pagamento indevido.
 PIS/COFINS - BASE DE CÁLCULO - ICMS - EXCLUSÃO. 
 O Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços - ICMS não compõe a base de incidência do PIS e da COFINS. O Supremo Tribunal Federal - STF por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário autuado sob o nº 574.706, em sede de repercussão geral, decidiu pela exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS, o que afasta, de imediato, o anterior entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça - STJ no Resp 1.144.469/PR, no regime de recursos repetitivos. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário, para determinar o exame do direito creditório do contribuinte considerando a decisão proferida pelo STF em sede de Repercussão geral no RE 574.706, de modo a excluir o ICMS da base de cálculo do PIS, com a prolação de novo despacho decisório.
  (documento assinado digitalmente)
 Charles Mayer de Castro Souza - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Paulo Roberto Duarte Moreira � Redator ad hoc
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Paulo Roberto Duarte Moreira, Leonardo Vinícius Toledo de Andrade, Leonardo Correia Lima Macedo, Pedro Rinaldi de Oliveira Lima, Hélcio Lafetá Reis, Tatiana Josefovicz Belisário, Laercio Cruz Uliana Junior e Charles Mayer de Castro Souza (Presidente).
 
  Trata-se de Recurso Voluntário apresentado pelo Contribuinte em face do acórdão nº 05-21.257, proferido pela 1ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campinas (SP), que assim relatou o feito:
Trata-se de Declarações de Compensação tendo por crédito valores recolhidos a titulo de Contribuição para o Programa de Integração Social � PIS, no montante de R$4.248,58, para o período de apuração de novembro/2001 a agosto/2005, conforme planilha de fl. 20. A interessada, fundamentando seu pedido, alegou ser incabível a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS.
A DRF em Campinas emitiu o Despacho Decisório de fls. 47/54, esclarecendo de inicio que as quatro declarações de compensação apresentadas eletronicamente, fls. 1/5 e 28/36, serão consideradas como não declaradas, haja vista, como discorrido, a impropriedade na utilização do PGD. Assim, consideram-se corretamente formuladas e aptas a produzir os efeitos que lhe são próprios as declarações de compensação apresentadas as fls. 19 (a de fl. 40 é idêntica), data de protocolização 16/02/2007, fl. 7, e 41/43, data de protocolização 27/07/2007, II. 37, sendo, dessa forma, as que serão alvo da presente análise. Ressalte-se que essas abrangem todos os débitos objeto das compensações consideradas não declaradas.
A seguir, a autoridade administrativa não reconheceu o direito creditório da contribuinte, não homologando as compensações efetuadas, sob a fundamentação de que:
� já estaria extinto o direito de pleitear a restituição dos valores recolhidos antes de 16/02/2002;
� a interessada sustentou seu pleito com os argumentos referentes a "recente decisão do STF", o que parece estar se referindo ao Recurso Extraordinário n° 240.785- 2/MG, que trata de tema análogo ao trazido a estes autos. Entretanto, como se trata ainda de um julgamento em aberto e a contribuinte não é parte naquele processo, não pode ser fundamento ao seu pedido de restituição;
� não existe base legal para a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS;
� a restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente sell feita a quem prove haver assumido referido encargo, ou, no caso de te-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la.
Cientificada desse despacho em 20/08/2007 (fl. 56), a interessada apresentou manifestação de inconformidade em 18/09/2007 (fls. 57/75), na qual alega:
� conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça, a extinção do crédito tributário opera-se com a homologação do lançamento, o que na prática resulta num prazo de dez anos: cinco para a homologação tácita e mais cinco para o exercício do direito ã restituição de recolhimento indevido. E de causar estranheza então, a simples aplicação do Ato Declaratório n° 96, de 1999, pelo digno representante do Fisco, que desconsiderou expresso texto de lei acerca da matéria que estabelece expressamente, nos casos dos tributos de lançamento por homologação, a exata ocorrência da extinção do crédito tributário � 150, § 4°, do CTN. Sendo assim, não merece acolhida a interpretação dada pelo senhor Delegado da Delegacia da Receita Federal em Campinas/SP onde, ao dar uma interpretação restritiva ao assunto em referência, prejudica o contribuinte que, prevendo tal possibilidade, adentrou, simultaneamente, "oportuno tempore", com a ação judicial cabível, para dar o devido amparo jurídico, com o reconhecimento do seu direito em questão;
� não compete ao Senhor Delegado da Receita Federal legislar, dando interpretação diversa da aplicada pelo Judiciário e também da entendida pelo próprio Conselho de Contribuintes;
� o acórdão ora combatido é abuso de autoridade que não pode subsistir, uma vez que não possui suporte jurídico, pois viola regras constitucionais. E de pleno direito também a contribuinte ver os supostos débitos com exigibilidade suspensa, tendo em vista o § 9° do art. 74 da Lei n° 9.430, de 1996, combinado com o art. 48 da Instrução Normativa no 600, de 2005. E entendimento majoritário da doutrina que "impugnação", "manifestação de inconformismo" e "recurso voluntário" são todas espécies dos gêneros "reclamações" e "recursos", atendendo, pois, plenamente a prescrição do inciso III do art. 151 do CTN. Assim, estando suspenso o crédito, incabível se faz qualquer espécie de cobrança, por conta de ainda não haver uma decisão administrativa definitiva;
� nos termos dos arts. 48 a 50 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a decisão deve ser feita no prazo de trinta dias e, ainda, com motivação explicita. No caso o pedido de compensação é de 15/12/2005 e o indeferimento se deu em 20/08/2007, não restando dúvida, portanto, que seu pedido foi deferido pela inércia da Administração;
� faturamento é a contrapartida econômica auferida como riqueza própria pelas empresas em razão do desempenho de suas atividades típicas. Conquanto nessa contrapartida possa existir um componente que corresponde ao ICMS devido, ele não integra nem adere ao conceito de faturamento;
� a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS leva ao inaceitável entendimento de que o sujeito passivo desse tributo "fatura ICMS". A toda evidência, ele não faz isto. Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, o PIS apenas obtém ingresso de caixa, que não lhe pertence, isto 6, não se incorpora a seu patrimônio, até porque destinado aos cofres públicos estaduais ou do Distrito Federal;
� a integração do valor do ICMS na base de cálculo do PIS traz como inaceitável conseqüência que contribuintes passem a calcular a exação sobre receitas que não lhes pertencem. Isso levaria ao desvirtuamento do arquétipo constitucional do PIS, acarretando a criação de adicional de outro tributo, diferentemente daqueles cuja competência a Carta Suprema, em seu art. 195, inciso I, reservou à Unido Federal;
� o Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, pelo ilustre Ministro Marco Aurélio, ao julgar o Recurso Extraordinário n° 240.785, se manifestou pela inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins, frise-se assim como o PIS, ao dizer o seguinte: "se alguém fatura ICMS é o Estado, não o vendedor da mercadoria". Pelo contrário faturamento, no contexto do art. 195, I, da CF (que menciona este instituto próprio do Direito Comercial), tem uma acepção técnica precisa, da qual o Direito Tributário não pode se afastar. Por oportuno, esta colocação está em sintonia com o artigo 110 do CTN (..).

Após exame da defesa apresentada pelo Contribuinte, a DRJ proferiu acórdão assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 PIS/PASEP 
Período de apuração: 01/11/2001 a 31/08/2005 
RESTITUIÇÃO DE INDÉBITO. EXTINÇÃO DO DIREITO.
0 direito de o contribuinte pleitear a restituição de tributo ou contribuição pago indevidamente extingue-se após o transcurso do prazo de cinco anos contados da data do pagamento.
ICMS. BASE DE CALCULO.
0 valor do ICMS devido pela própria contribuinte integra a base de cálculo do PIS.
Compensação não Homologada
Inconformado, o Contribuinte apresentou Recurso Voluntário reiterando os argumentos de defesa apresentados quanto ao crédito tributário mantido.
Após os autos foram remetidos a este CARF e a mim distribuídos por sorteio.
É o relatório.

 Conselheiro Paulo Roberto Duarte Moreira, Redator ad hoc
Embora não mais integre os colegiados do CARF, a relatora apresentou a minuta do voto na sessão de julgamento, que será adotada na presente formalização. Transcreve-se, a seguir, o voto que consta da minuta apresentada pela Conselheira Tatiana Josefovicz Belisário, para o qual me incumbiu o Presidente:
�Em suas razões recursais, o Recorrente defende (i) a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS; (ii) a prescrição decenal para restituição do indébito tributário; (iii) a suspensão da exigibilidade do crédito tributário; (iv) a extinção do crédito tributário pela compensação.
No que toca aos itens (iii) e (iv), nada a prover, uma vez que decorrem de expressa disposição legal e não houve qualquer negativa ao direito do contribuinte nesses aspectos. A suspensão da exigibilidade do crédito tributário é mantida até o encerramento do litígio administrativo, e o direito à compensação tributária lhe é assegurado, até o limite do crédito reconhecido.
No que se refere ao prazo prescricional, não assiste razão ao Contribuinte quando postula pela aplicação do prazo de 10 anos (5+5). O próprio amparo jurisprudencial citado encontra-se superado por decisão proferida pelo STJ em sede de Recurso Repetitivo, portanto, vinculante.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA (ART. 543-C, DO CPC). LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE PRESCRIÇÃO PARA A REPETIÇÃO DE INDÉBITO NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. ART. 3º, DA LC 118/2005. POSICIONAMENTO DO STF. ALTERAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ. SUPERADO ENTENDIMENTO FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBÉM EM SEDE DE RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA.
1. O acórdão proveniente da Corte Especial na AI nos Eresp nº 644.736/PE, Relator o Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 27.08.2007, e o recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009, firmaram o entendimento no sentido de que o art. 3º da LC 118/2005 somente pode ter eficácia prospectiva, incidindo apenas sobre situações que venham a ocorrer a partir da sua vigência.
Sendo assim, a jurisprudência deste STJ passou a considerar que, relativamente aos pagamentos efetuados a partir de 09.06.05, o prazo para a repetição do indébito é de cinco anos a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior.
2. No entanto, o mesmo tema recebeu julgamento pelo STF no RE n. 566.621/RS, Plenário, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 04.08.2011, onde foi fixado marco para a aplicação do regime novo de prazo prescricional levando-se em consideração a data do ajuizamento da ação (e não mais a data do pagamento) em confronto com a data da vigência da lei nova (9.6.2005).
3. Tendo a jurisprudência deste STJ sido construída em interpretação de princípios constitucionais, urge inclinar-se esta Casa ao decidido pela Corte Suprema competente para dar a palavra final em temas de tal jaez, notadamente em havendo julgamento de mérito em repercussão geral (arts. 543-A e 543-B, do CPC). Desse modo, para as ações ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que trata o art. 150, §1º, do CTN.
4. Superado o recurso representativo da controvérsia REsp. n.
1.002.932/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009.
5. Recurso especial não provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 1269570/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 23/05/2012, DJe 04/06/2012)
Tratando-se de Pedido de Restituição apresentado após 09/06/2005, aplica-se o prqzo prescricional previsto no art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, ou seja, 5 anos contados a partir do pagamento indevido.
Correto, portanto, o acórdão recorrido nesse aspecto.
Assinala-se, contudo, que remanesce crédito não prescrito pendente de análise meritória.
Trata-se de crédito que, segundo alega a Recorrente, decorre da indevida inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS.
Nesse ponto, o entendimento desta Turma encontra-se firmado. Transcrevo, assim, fundamentação do Conselheiro LEONARDO VINICIUS TOLEDO DE ANDRADE, no acórdão nº 3201-005.576, de 21 de agosto de 2019:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Período de apuração: 01/04/2008 a 31/12/2008 V
(...)
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL (COFINS) 
Período de apuração: 01/04/2008 a 31/12/2008 
(...)
PIS/COFINS - BASE DE CÁLCULO - ICMS - EXCLUSÃO. 
O Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços - ICMS não compõe a base de incidência do PIS e da COFINS. O Supremo Tribunal Federal - STF por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário autuado sob o nº 574.706, em sede de repercussão geral, decidiu pela exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS, o que afasta, de imediato, o anterior entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça - STJ no Resp 1.144.469/PR, no regime de recursos repetitivos. 
(...)
Do voto extraio a fundamentação:
Mérito � Necessidade de Exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS Assiste razão a Recorrente.
O Supremo Tribunal Federal - STF por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário autuado sob o nº 574.706, em sede de repercussão geral, decidiu pela exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS.
Referida decisão possui a seguinte ementa:
"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS. 2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação. 3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações. 4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS. (RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)
O Supremo Tribunal Federal - STF já está a aplicar o entendimento firmado em outros processos, conforme se depreende do julgado adiante colacionado:
"COFINS E PIS � BASE DE CÁLCULO � ICMS � EXCLUSÃO. O Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços � ICMS não compõe a base de incidência do PIS e da COFINS. Precedentes: recurso extraordinário nº 240.785/MG, relator ministro Marco Aurélio, Pleno, acórdão publicado no Diário da Justiça de 8 de outubro de 2014 e recurso extraordinário nº 574.706/PR, julgado sob o ângulo da repercussão geral, relatora ministra Cármen Lúcia, Pleno, acórdão veiculado no Diário da Justiça de 2 de outubro de 2017. REPERCUSSÃO GERAL � ACÓRDÃO � PUBLICAÇÃO � EFEITOS � ARTIGO 1.040 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. A sistemática prevista no artigo 1.040 do Código de Processo Civil sinaliza, a partir da publicação do acórdão paradigma, a observância do entendimento do Plenário, formalizado sob o ângulo da repercussão geral. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. Descabe a fixação dos honorários recursais previstos no artigo 85, § 11, do Código de Processo Civil de 2015, quando se tratar de recurso formalizado em processo cujo rito os exclua. AGRAVO � MULTA � ARTIGO 1.021, § 4º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. Se o agravo é manifestamente inadmissível ou improcedente, impõe-se a aplicação da multa prevista no § 4º do artigo 1.021 do Código de Processo Civil de 2015, arcando a parte com o ônus decorrente da litigância protelatória."(RE 440787 AgR-segundo, Relator(a):Min. MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 03/04/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-098 DIVULG 18-05-2018 PUBLIC 21-05-2018) 
Com a decisão proferida pela Corte Suprema, não mais prevalece o contido no REsp 1.144.469/PR do Superior Tribunal de Justiça - STJ.
O entendimento ora esposado encontra amparo no fato de o próprio Superior Tribunal de Justiça - STJ não mais estar aplicando o seu antigo posicionamento. A Corte Superior de Justiça, de modo reiterado, está decidindo de acordo com o julgado no RE 574.706.
A título ilustrativo, colaciona-se recentes decisões em tal sentido, verbis:
"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR).
1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.
2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art. 1.030, II do CPC/2015." (EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)
"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. JULGAMENTO DO TEMA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM REPERCUSSÃO GERAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO PELO PRÓPRIO STJ. ADEQUAÇÃO AO DECIDIDO PELO STF.
1. A Jurisprudência pacífica desta Corte de Justiça possuía o entendimento de considerar legal a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, nos termos das Súmulas 68 e 94 do STJ. Posicionamento este ratificado pela Primeira Seção do STJ no julgamento do Resp 1.144.469/PR, processado e julgado como representativo de controvérsia.
2. Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, por ocasião da apreciação do RE 574.706-RG/PR, com repercussão geral reconhecida, firmou tese contrária à fixada pela Primeira Seção do STJ.
3. Juízo de retratação exercido nestes autos (art. 1.040, II, do CPC/2015), para negar provimento ao apelo nobre da Fazenda Nacional." (REsp 1496603/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/04/2018, DJe 25/04/2018)
"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
INCIDÊNCIA DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SUBSTITUTIVA, PREVISTA NA LEI 12.546/2011. JULGAMENTO PELO STF, EM REGIME DE REPERCUSSÃO GERAL. RE 574.706/PR. JUÍZO DE RETRATAÇÃO.
ART. 1.040, II, DO CPC/2015. AGRAVO INTERNO PROVIDO, EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO, PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL, QUANTO AO TEMA OBJETO DA REPERCUSSÃO GERAL.
I. Agravo interno aviado contra decisão que deu provimento ao Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, contra acórdão que, negando provimento à Apelação e à Remessa Oficial, havia mantido a sentença que concedera o Mandado de Segurança. 
II. A Segunda Turma do STJ, considerando a jurisprudência pacífica da Corte, quando do julgamento do Recurso Especial interposto, no sentido da incidência do ICMS na base de cálculo da contribuição previdenciária substitutiva, prevista na Lei 12.546/2011, negou provimento ao Agravo interno do contribuinte.
III. Entretanto, posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 574.706/PR, sob o regime da repercussão geral, firmou a tese de que "o ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS" (STF, RE 574.706/PR, Rel. Ministra CÁRMEN LÚCIA, TRIBUNAL PLENO, DJe de 02/10/2017), porquanto o valor arrecadado, a título de ICMS, não se incorpora ao patrimônio do contribuinte, e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, contribuições destinadas ao financiamento da Seguridade Social. Diante da nova orientação da Suprema Corte, o STJ realinhou o seu posicionamento (STJ, REsp 1.100.739/DF, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 08/03/2018; AgInt no AgInt no AgRg no AREsp 392.924/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe de 06/03/2018). Mutatis mutandis, a mesma lógica deve ser aplicada para a contribuição previdenciária substitutiva, prevista nos arts. 7º e 8º da Lei 12.546/2011, em razão da identidade do fato gerador (receita bruta). Com efeito, "os valores relativos ao ICMS não integram a base de cálculo da Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta - CPRB, prevista na Lei n. 12.546/11, porquanto não se incorporam ao patrimônio do contribuinte, é dizer, não caracterizam receita bruta, em observância à axiologia das razões de decidir do RE n. 574.706/PR, julgado em repercussão geral pelo STF, no qual foi proclamada a inconstitucionalidade do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS" (STJ, REsp 1.568.493/RS, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 23/03/2018). Em igual sentido: STJ, REsp 1.694.357/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe de 01/12/2017.
IV. Nesse contexto, retornaram os autos - por determinação da Vice-Presidência do STJ, para fins do disposto no art. 1.040, II, do CPC/2015 -, em face do aludido julgado do Supremo Tribunal Federal, em regime de repercussão geral.
V. Agravo interno provido, para, em juízo de retratação, previsto no art. 1.040, II, do CPC/2015, negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional." (AgInt no REsp 1592338/SC, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2018, DJe 23/04/2018)
Neste contexto, não há como negar plena efetividade ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal - STF, já que o próprio Superior Tribunal de Justiça - STJ não mais aplica o entendimento firmado no REsp 1.144.469/PR.
O mesmo posicionamento tem sido adotado pelos Tribunais Regionais Federais. Neste sentido:
"EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. EXCLUSÃO DO ICMS. ENTENDIMENTO DO STF. RE 574.706/PR, SOB O RITO DA REPERCUSSÃO GERAL. TEMA 69 STF. Conforme estabelecido pelo STF, no Tema 69, "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da Cofins" (Recurso Extraordinário com repercussão geral nº 574.706)." (TRF4, AC 5004059-55.2015.4.04.7215, SEGUNDA TURMA, Relatora LUCIANE AMARAL CORRÊA MÜNCH, juntado aos autos em 09/07/2018)
"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RETRATAÇÃO. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. EXCLUSÃO DO ICMS. ENTENDIMENTO DO STF. RE 574706/PR. TEMA 69 STF. Conforme estabelecido pelo STF, no Tema 69, "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da Cofins" (Recurso Extraordinário com repercussão geral nº 574.706)." (TRF4, EINF 2006.70.00.028496-1, PRIMEIRA SEÇÃO, Relator ROGER RAUPP RIOS, D.E. 10/07/2018)
"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO. ICMS. EXCLUSÃO BASE CÁLCULO. PIS E COFINS. SUSPENSÃO. RE 574.706. VINCULAÇÃO. AGRAVO IMPROVIDO.
- No caso, foram abordadas todas as questões debatidas pela Agravante, tendo sido apreciada a tese de repercussão geral, julgada em definitivo pelo Plenário do STF, que decidiu que "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS".
- Cabe destacar que foi reconhecida a repercussão geral do RE 574.706/PR, e julgado o mérito do recurso pelo Plenário do STF, devendo os tribunais decidir no mesmo sentido do entendimento adotado, nos termos do art. 1.040, II do CPC, e incumbindo ao Relator decidir de forma monocrática, como prevê o art. 932 do CPC.
- Anote-se que a diretriz jurisprudencial firmada deve ser observada pelos demais Tribunais, como tem reiteradamente decidido o próprio STF, que, inclusive, tem aplicado a orientação firmada a casos similares. Precedentes.
- Quanto à alegação de que o feito deve ser sobrestado até a publicação do acordão, resultante do julgamento dos embargos de declaração a serem opostos pela Fazenda Nacional, cabe salientar o que restou consignado na r. decisão combatida de que a decisão proferida pelo STF no RE 574.706, independentemente da pendência de julgamento dos aclaratórios, já tem o condão de refletir sobre as demais ações com fundamento na mesma controvérsia, como no presente caso, devendo, portanto, prevalecer a orientação firmada pela Suprema Corte.
- Ademais, quanto à eventual insurgência relativa à possibilidade de modulação dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito apenas com base numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. A regra geral relativa aos recursos extraordinários, julgados com repercussão geral, é a de vinculação dos demais casos ao julgado, sendo que a inobservância da regra deve ser pautada em razões concretas.
- A tese de repercussão geral fixada foi a de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS".
- A motivação dos embargos de declaração, embora não tenha sido acolhida, não permite a conclusão de que foram opostos em litigância de má-fé ou com manifesto caráter protelatório.
- As razões recursais não contrapõem os fundamentos do r. decisum a ponto de demonstrar qualquer desacerto, limitando-se a reproduzir argumentos os quais visam à rediscussão da matéria nele contida.
-Negado provimento ao agravo interno." (TRF 3ª Região, QUARTA TURMA, Ap - APELAÇÃO CÍVEL - 369987 - 0001986-16.2017.4.03.6000, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, julgado em 04/07/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:20/07/2018 )
"CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DA COFINS E DO PIS. ILEGALIDADE. STF. RE 574.706/PR. REPERCUSSÃO GERAL. TEMA 069. COMPENSAÇÃO. SÚMULA Nº 213 DO STJ. SUFICIÊNCIA DA PROVA DA CONDIÇÃO DE CREDORA TRIBUTÁRIA.
1. Ao apreciar o tema no âmbito do RE 574.706/PR-RG (Rel. Min. Cármen Lúcia), o E. STF firmou a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS."
2. Quanto à análise da compensação tributária em sede mandamental, o próprio C. STJ tem reiterado a aplicação do seu Enunciado 213, limitando, in casu, a prova à simples condição de credora tributária, por não se confundir com os fundamentos adotados no REsp 1.111.164/BA.
3. Apelação a que se dá parcial provimento, concedendo-se a segurança para determinar a exclusão, relativa à base de cálculo da COFINS e do PIS, da parcela relativa ao ICMS, autorizando a respectiva compensação, observado, contudo, o lustro prescricional (RE 566.621/RS, Rel. Min. Ellen Gracie), na forma da legislação de regência, notadamente com respeito ao disposto no artigo 74 da Lei nº 9.430/96, com a redação que lhe conferiu a Lei nº 10.637/02, artigo 170-A do CTN e correção monetária com a incidência da Taxa SELIC, considerando que a presente ação mandamental foi ajuizada em 08/07/2008.
4. Acresça-se, por oportuno, que a pendência de análise de modulação dos efeitos, pelo eventual acolhimento dos aclaratórios opostos no referido RE 574.706/PR, não tem o condão de atrair o efeito suspensivo aqui perseguido, não merecendo, nesse viés, prosperar o argumento alinhavado pela União Federal - nesse exato sentido, AC 2015.61.10.008586-0/SP, Relator Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE, decisão de 08/03/2018, D.E. 23/03/2018; EDcl na AMS 2007.61.12.007763-9/SP, Relator Desembargador Federal MARCELO SARAIVA, decisão de 26/03/2018, D.E. 05/04/2018, e AMS 2014.61.05.010541-3/SP, Relatora Desembargadora Federal MÔNICA NOBRE, Quarta Turma, j. 21/02/2018, D.E. 22/03/2018.
5. Matéria reapreciada, em sede de juízo de retratação, por força do artigo 543-B, § 3º, do CPC/73, aplicável à espécie." (TRF 3ª Região, QUARTA TURMA, Ap - APELAÇÃO CÍVEL - 333152 - 0016260-88.2008.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA, julgado em 20/06/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:20/07/2018 )
Pertinentes são as palavras da Conselheira Semíramis de Oliveira Duro, em voto proferido no processo 10580.721226/2007-01 (Acórdão 3301-004.355):
"Venho sustentando que, para fins de interpretação do § 2° do art. 62 do RICARF, negar a aplicação da decisão do RE n° 574.706 RG, com base no REsp n° 1.144.469/PR (julgado como recurso repetitivo e já transitado em julgado), é uma falácia.
É uma falácia, porquanto o próprio STJ já alterou seu posicionamento para reconhecer que o ICMS não integra a base de cálculo da contribuição para o PIS e COFINS, afastando a aplicação do REsp 1.144.469/PR, em virtude da decisão do STF, como se observa nas decisões citadas abaixo:
(...)
Por conseguinte, estando o acórdão do RE n° 574.706 RG desprovido de causa suspensiva, deve ser imediatamente aplicado.
Defendo que tal situação se coaduna com a condição de �decisão definitiva de mérito�, para fins de aplicação do art. 62, § 2° do RICARF."
Cito, ainda:
"Os órgãos do Estado são entes sem vida, sem inteligência e sem sentimento; são dirigidos por gestores que assumem o compromisso constitucional de respeitar os princípios democráticos, dentre os quais o efetivo cumprimento das decisões judiciais. De outra forma, não faz sentido o próprio governo, integrante do sistema, desrespeitar as leis.
A Fazenda Pública e os órgãos públicos de maneira geral, por não terem vida, não se sensibilizam com os fatos que ocorrem em seu derredor, diferentemente do que acontece com seus agentes políticos ou administrativos." (CARDOSO, Antonio Pessoa. Cumprimento das leis - Estado deve ser referência de valores do Direito. Revista Consultor Jurídico, 25 de junho de 2011, 7h41)
Um órgão administrativo de julgamento não aplicar o decidido em sede de repercussão geral pelo Supremo Tribunal Federal - STF quando até mesmo o Superior Tribunal de Justiça - STJ já não mais aplica o seu entendimento em sentido diverso é verdadeira afronta ao julgado pela mais Alta Corte do país.
Sobre a inteira e imediata aplicação do decidido pelo Supremo Tribunal Federal - STF, o Superior Tribunal de Justiça - STJ assim decidiu:
"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). AGRAVO INTERNO DA FAZENDA NACIONAL DESPROVIDO.
1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.
2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STF autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito em julgado do paradigma. Precedentes: RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje 18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016.
3. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido." (AgInt no AREsp 282.685/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 27/02/2018) (nosso destaque)
Do voto, destaco:
"3. No mais, o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que a existência de precedente sob o regime de repercussão geral firmado pelo Plenário daquela Corte autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito em julgado do paradigma (RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje 18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016.)"
Por fim, ressalto que esta Turma, em composição diversa da atual, decidiu por maioria de votos, em dar provimento a recurso do contribuinte, em processo no qual este relator foi designado para redigir o voto vencedor.
Aludida decisão apresenta a seguinte ementa:
"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP Período de apuração: 01/01/2005 a 28/02/2005, 01/06/2005 a 30/11/2005, 01/03/2006 a 30/11/2006 MPF. AUSÊNCIA DE NULIDADE.
Rejeita-se a preliminar de nulidade quando nos autos está comprovado que a fiscalização cumpriu todos os requisitos legais pertinentes ao MPF, não tendo o contribuinte demonstrado nenhuma irregularidade capaz de invalidar o lançamento.
O Mandado de Procedimento Fiscal MPF é instrumento de controle administrativo e de informação ao contribuinte. Eventuais omissões ou incorreções do MPF não são causa de nulidade do auto de infração.
APROPRIAÇÃO INDEVIDA DE CRÉDITOS. GLOSA.
Correta a glosa de valores indevidamente incluídos no cômputo da base de cálculo dos créditos da não-cumulatividade, ressalvando-se os valores glosados não comprovados pela fiscalização e os lançados com evidente lapso material.
CRÉDITOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. DEPRECIAÇÃO ACELERADA. OPÇÃO A apropriação de crédito das contribuições mediante despesas com depreciação de bens calculadas de forma acelerada, na razão 1/48, nos termos do § 14, art. 3º da Lei 10.637/02 é opcional, o que significava impossibilidade de apropriação concomitante à regra do inciso III, do § 1ª do indigitado artigo.
CRÉDITOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. DEPRECIAÇÃO ACELERADA. LEI Nº 11.051/2004 Imprescindível a comprovação do atendimento aos requisitos legais para o benefício fiscal da apuração da depreciação acelerada de que trata da Lei nº 11.051/2004.
COFINS E PIS BASE DE CÁLCULO ICMS EXCLUSÃO.
O Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços ICMS não compõe a base de incidência do PIS e da COFINS.
O Supremo Tribunal Federal STF por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário autuado sob o nº 574.706, em sede de repercussão geral, decidiu pela exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS, o que afasta, de imediato, o anterior entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça STJ no Resp 1.144.469/PR, no regime de recursos repetitivos.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS Período de apuração: 01/01/2005 a 2 COFINS. LANÇAMENTO DECORRENTE DA MESMA MATÉRIA FÁTICA.
Aplica-se ao lançamento da Contribuição para a Cofins o decidido em relação ao PIS lançado a partir da mesma matéria fática." (Processo nº 10530.004513/2008-11; Acórdão nº 3201-003.725; Relator Conselheiro Paulo Roberto Duarte Moreira; sessão de 24/05/2018)
Cito, ainda, decisão proferida por voto de desempate, que acolheu o pedido de restituição formulado pelo contribuinte:
"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP Período de apuração: 01/08/2010 a 31/08/2010 PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE.
Comprovado tratar-se de crédito tributário restrito ao PIS/Pasep apurado e recolhido sobre base de cálculo sem a exclusão do ICMS é de se reconhecer o direito à restituição do crédito pleiteado." (Processo nº 10935.906300/2012-59; Acórdão nº 3001-000.113; Relator Conselheiro Cássio Schappo; sessão de 24/01/2018)
Assim, é de se prover o Recurso Voluntário para excluir o ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, em plena consonância ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal - STF, no Recurso Extraordinário nº 574.706 e em conformidade com o que tem adotado o Superior Tribunal de Justiça - STJ. 
Pelo exposto, voto por dar PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntário para determinar o exame do direito creditório do contribuinte considerando a decisão proferida pelo STF em sede de Repercussão geral no RE 574.706, de modo a excluir o ICMS da base de cálculo do PIS, com a prolação de novo despacho decisório.�

(documento assinado digitalmente)
Paulo Roberto Duarte Moreira
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Relatório 

Trata-se de Recurso Voluntário apresentado pelo Contribuinte em face do acórdão 

nº 05-21.257, proferido pela 1ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento 

em Campinas (SP), que assim relatou o feito: 

Trata-se de Declarações de Compensação tendo por crédito valores recolhidos a titulo 

de Contribuição para o Programa de Integração Social — PIS, no montante de 

R$4.248,58, para o período de apuração de novembro/2001 a agosto/2005, conforme 

planilha de fl. 20. A interessada, fundamentando seu pedido, alegou ser incabível a 

inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS. 

A DRF em Campinas emitiu o Despacho Decisório de fls. 47/54, esclarecendo de inicio 

que as quatro declarações de compensação apresentadas eletronicamente, fls. 1/5 e 

28/36, serão consideradas como não declaradas, haja vista, como discorrido, a 

impropriedade na utilização do PGD. Assim, consideram-se corretamente formuladas e 

aptas a produzir os efeitos que lhe são próprios as declarações de compensação 

apresentadas as fls. 19 (a de fl. 40 é idêntica), data de protocolização 16/02/2007, fl. 7, 

e 41/43, data de protocolização 27/07/2007, II. 37, sendo, dessa forma, as que serão 

alvo da presente análise. Ressalte-se que essas abrangem todos os débitos objeto das 

compensações consideradas não declaradas. 

A seguir, a autoridade administrativa não reconheceu o direito creditório da 

contribuinte, não homologando as compensações efetuadas, sob a fundamentação de 

que: 

• já estaria extinto o direito de pleitear a restituição dos valores recolhidos antes de 

16/02/2002; 

• a interessada sustentou seu pleito com os argumentos referentes a "recente decisão do 

STF", o que parece estar se referindo ao Recurso Extraordinário n° 240.785- 2/MG, que 

trata de tema análogo ao trazido a estes autos. Entretanto, como se trata ainda de um 

julgamento em aberto e a contribuinte não é parte naquele processo, não pode ser 

fundamento ao seu pedido de restituição; 

• não existe base legal para a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS; 

• a restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo 

encargo financeiro somente sell feita a quem prove haver assumido referido encargo, 

ou, no caso de te-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a 

recebê-la. 

Cientificada desse despacho em 20/08/2007 (fl. 56), a interessada apresentou 

manifestação de inconformidade em 18/09/2007 (fls. 57/75), na qual alega: 

• conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça, a extinção do crédito 

tributário opera-se com a homologação do lançamento, o que na prática resulta num 

prazo de dez anos: cinco para a homologação tácita e mais cinco para o exercício do 

direito ã restituição de recolhimento indevido. E de causar estranheza então, a simples 

aplicação do Ato Declaratório n° 96, de 1999, pelo digno representante do Fisco, que 

desconsiderou expresso texto de lei acerca da matéria que estabelece expressamente, 

nos casos dos tributos de lançamento por homologação, a exata ocorrência da extinção 

do crédito tributário — 150, § 4°, do CTN. Sendo assim, não merece acolhida a 

interpretação dada pelo senhor Delegado da Delegacia da Receita Federal em 

Campinas/SP onde, ao dar uma interpretação restritiva ao assunto em referência, 

prejudica o contribuinte que, prevendo tal possibilidade, adentrou, simultaneamente, 

"oportuno tempore", com a ação judicial cabível, para dar o devido amparo jurídico, 

com o reconhecimento do seu direito em questão; 

• não compete ao Senhor Delegado da Receita Federal legislar, dando interpretação 

diversa da aplicada pelo Judiciário e também da entendida pelo próprio Conselho de 

Contribuintes; 
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• o acórdão ora combatido é abuso de autoridade que não pode subsistir, uma vez que 

não possui suporte jurídico, pois viola regras constitucionais. E de pleno direito também 

a contribuinte ver os supostos débitos com exigibilidade suspensa, tendo em vista o § 9° 

do art. 74 da Lei n° 9.430, de 1996, combinado com o art. 48 da Instrução Normativa no 

600, de 2005. E entendimento majoritário da doutrina que "impugnação", "manifestação 

de inconformismo" e "recurso voluntário" são todas espécies dos gêneros "reclamações" 

e "recursos", atendendo, pois, plenamente a prescrição do inciso III do art. 151 do CTN. 

Assim, estando suspenso o crédito, incabível se faz qualquer espécie de cobrança, por 

conta de ainda não haver uma decisão administrativa definitiva; 

• nos termos dos arts. 48 a 50 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a decisão deve 

ser feita no prazo de trinta dias e, ainda, com motivação explicita. No caso o pedido de 

compensação é de 15/12/2005 e o indeferimento se deu em 20/08/2007, não restando 

dúvida, portanto, que seu pedido foi deferido pela inércia da Administração; 

• faturamento é a contrapartida econômica auferida como riqueza própria pelas 

empresas em razão do desempenho de suas atividades típicas. Conquanto nessa 

contrapartida possa existir um componente que corresponde ao ICMS devido, ele não 

integra nem adere ao conceito de faturamento; 

• a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS leva ao inaceitável entendimento de que 

o sujeito passivo desse tributo "fatura ICMS". A toda evidência, ele não faz isto. 

Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, o PIS apenas obtém ingresso de 

caixa, que não lhe pertence, isto 6, não se incorpora a seu patrimônio, até porque 

destinado aos cofres públicos estaduais ou do Distrito Federal; 

• a integração do valor do ICMS na base de cálculo do PIS traz como inaceitável 

conseqüência que contribuintes passem a calcular a exação sobre receitas que não lhes 

pertencem. Isso levaria ao desvirtuamento do arquétipo constitucional do PIS, 

acarretando a criação de adicional de outro tributo, diferentemente daqueles cuja 

competência a Carta Suprema, em seu art. 195, inciso I, reservou à Unido Federal; 

• o Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, pelo ilustre Ministro Marco Aurélio, 

ao julgar o Recurso Extraordinário n° 240.785, se manifestou pela inconstitucionalidade 

da inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins, frise-se assim como o PIS, ao dizer 

o seguinte: "se alguém fatura ICMS é o Estado, não o vendedor da mercadoria". Pelo 

contrário faturamento, no contexto do art. 195, I, da CF (que menciona este instituto 

próprio do Direito Comercial), tem uma acepção técnica precisa, da qual o Direito 

Tributário não pode se afastar. Por oportuno, esta colocação está em sintonia com o 

artigo 110 do CTN (..). 

 

Após exame da defesa apresentada pelo Contribuinte, a DRJ proferiu acórdão 

assim ementado: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 PIS/PASEP  

Período de apuração: 01/11/2001 a 31/08/2005  

RESTITUIÇÃO DE INDÉBITO. EXTINÇÃO DO DIREITO. 

0 direito de o contribuinte pleitear a restituição de tributo ou contribuição pago 

indevidamente extingue-se após o transcurso do prazo de cinco anos contados da data 

do pagamento. 

ICMS. BASE DE CALCULO. 

0 valor do ICMS devido pela própria contribuinte integra a base de cálculo do PIS. 

Compensação não Homologada 

Inconformado, o Contribuinte apresentou Recurso Voluntário reiterando os 

argumentos de defesa apresentados quanto ao crédito tributário mantido. 
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Após os autos foram remetidos a este CARF e a mim distribuídos por sorteio. 

É o relatório. 

 

Voto            

Conselheiro Paulo Roberto Duarte Moreira, Redator ad hoc 

Embora não mais integre os colegiados do CARF, a relatora apresentou a minuta 

do voto na sessão de julgamento, que será adotada na presente formalização. Transcreve-se, a 

seguir, o voto que consta da minuta apresentada pela Conselheira Tatiana Josefovicz Belisário, 

para o qual me incumbiu o Presidente: 

“Em suas razões recursais, o Recorrente defende (i) a inconstitucionalidade da 

inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS; (ii) a prescrição decenal para restituição do 

indébito tributário; (iii) a suspensão da exigibilidade do crédito tributário; (iv) a extinção do 

crédito tributário pela compensação. 

No que toca aos itens (iii) e (iv), nada a prover, uma vez que decorrem de 

expressa disposição legal e não houve qualquer negativa ao direito do contribuinte nesses 

aspectos. A suspensão da exigibilidade do crédito tributário é mantida até o encerramento do 

litígio administrativo, e o direito à compensação tributária lhe é assegurado, até o limite do 

crédito reconhecido. 

No que se refere ao prazo prescricional, não assiste razão ao Contribuinte quando 

postula pela aplicação do prazo de 10 anos (5+5). O próprio amparo jurisprudencial citado 

encontra-se superado por decisão proferida pelo STJ em sede de Recurso Repetitivo, portanto, 

vinculante. 

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO 

DA CONTROVÉRSIA (ART. 543-C, DO CPC). LEI INTERPRETATIVA. PRAZO 

DE PRESCRIÇÃO PARA A REPETIÇÃO DE INDÉBITO NOS TRIBUTOS 

SUJEITOS A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. ART. 3º, DA LC 118/2005. 

POSICIONAMENTO DO STF. ALTERAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ. 

SUPERADO ENTENDIMENTO FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBÉM EM 

SEDE DE RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. 

1. O acórdão proveniente da Corte Especial na AI nos Eresp nº 644.736/PE, Relator o 

Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 27.08.2007, e o recurso representativo da 

controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 

25.11.2009, firmaram o entendimento no sentido de que o art. 3º da LC 118/2005 

somente pode ter eficácia prospectiva, incidindo apenas sobre situações que venham a 

ocorrer a partir da sua vigência. 

Sendo assim, a jurisprudência deste STJ passou a considerar que, relativamente aos 

pagamentos efetuados a partir de 09.06.05, o prazo para a repetição do indébito é de 

cinco anos a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a 

prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior. 

2. No entanto, o mesmo tema recebeu julgamento pelo STF no RE n. 566.621/RS, 

Plenário, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 04.08.2011, onde foi fixado marco para a 

aplicação do regime novo de prazo prescricional levando-se em consideração a data do 

ajuizamento da ação (e não mais a data do pagamento) em confronto com a data da 

vigência da lei nova (9.6.2005). 
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3. Tendo a jurisprudência deste STJ sido construída em interpretação de princípios 

constitucionais, urge inclinar-se esta Casa ao decidido pela Corte Suprema competente 

para dar a palavra final em temas de tal jaez, notadamente em havendo julgamento de 

mérito em repercussão geral (arts. 543-A e 543-B, do CPC). Desse modo, para as 

ações ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3º, da Lei Complementar n. 

118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento por 

homologação em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que trata o art. 

150, §1º, do CTN. 

4. Superado o recurso representativo da controvérsia REsp. n. 

1.002.932/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009. 

5. Recurso especial não provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e 

da Resolução STJ 08/2008. 

(REsp 1269570/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA 

SEÇÃO, julgado em 23/05/2012, DJe 04/06/2012) 

Tratando-se de Pedido de Restituição apresentado após 09/06/2005, aplica-se o 

prqzo prescricional previsto no art. 3º, da Lei Complementar n. 118/2005, ou seja, 5 anos 

contados a partir do pagamento indevido. 

Correto, portanto, o acórdão recorrido nesse aspecto. 

Assinala-se, contudo, que remanesce crédito não prescrito pendente de análise 

meritória. 

Trata-se de crédito que, segundo alega a Recorrente, decorre da indevida inclusão 

do ICMS na base de cálculo do PIS. 

Nesse ponto, o entendimento desta Turma encontra-se firmado. Transcrevo, 

assim, fundamentação do Conselheiro LEONARDO VINICIUS TOLEDO DE ANDRADE, no 

acórdão nº 3201-005.576, de 21 de agosto de 2019: 

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL  

Período de apuração: 01/04/2008 a 31/12/2008 V 

(...) 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE 

SOCIAL (COFINS)  

Período de apuração: 01/04/2008 a 31/12/2008  

(...) 

PIS/COFINS - BASE DE CÁLCULO - ICMS - EXCLUSÃO.  

O Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços - ICMS não 

compõe a base de incidência do PIS e da COFINS. O Supremo Tribunal Federal - STF 

por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário autuado sob o nº 574.706, em 

sede de repercussão geral, decidiu pela exclusão do ICMS da base de cálculo das 

contribuições do PIS e da COFINS, o que afasta, de imediato, o anterior entendimento 

fixado pelo Superior Tribunal de Justiça - STJ no Resp 1.144.469/PR, no regime de 

recursos repetitivos.  

(...) 

Do voto extraio a fundamentação: 

Mérito – Necessidade de Exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS 

Assiste razão a Recorrente. 
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O Supremo Tribunal Federal - STF por ocasião do julgamento do Recurso 

Extraordinário autuado sob o nº 574.706, em sede de repercussão geral, decidiu pela 

exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS. 

Referida decisão possui a seguinte ementa: 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO 

ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE 

FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO 

CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviável a apuração do ICMS 

tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema 

de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, 

considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos 

gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS. 

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar 

ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o 

princípio da não cumulatividade a cada operação. 3. O regime da não cumulatividade 

impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do 

ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo 

Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da 

COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de 

cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os 

Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência parcial 

decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das 

operações. 4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição 

ao PIS e da COFINS. (RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, 

julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - 

MÉRITO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017) 

O Supremo Tribunal Federal - STF já está a aplicar o entendimento firmado em outros 

processos, conforme se depreende do julgado adiante colacionado: 

"COFINS E PIS – BASE DE CÁLCULO – ICMS – EXCLUSÃO. O Imposto sobre a 

Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços – ICMS não compõe a base de 

incidência do PIS e da COFINS. Precedentes: recurso extraordinário nº 240.785/MG, 

relator ministro Marco Aurélio, Pleno, acórdão publicado no Diário da Justiça de 8 de 

outubro de 2014 e recurso extraordinário nº 574.706/PR, julgado sob o ângulo da 

repercussão geral, relatora ministra Cármen Lúcia, Pleno, acórdão veiculado no Diário 

da Justiça de 2 de outubro de 2017. REPERCUSSÃO GERAL – ACÓRDÃO – 

PUBLICAÇÃO – EFEITOS – ARTIGO 1.040 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. 

A sistemática prevista no artigo 1.040 do Código de Processo Civil sinaliza, a partir da 

publicação do acórdão paradigma, a observância do entendimento do Plenário, 

formalizado sob o ângulo da repercussão geral. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

Descabe a fixação dos honorários recursais previstos no artigo 85, § 11, do Código de 

Processo Civil de 2015, quando se tratar de recurso formalizado em processo cujo rito 

os exclua. AGRAVO – MULTA – ARTIGO 1.021, § 4º, DO CÓDIGO DE PROCESSO 

CIVIL DE 2015. Se o agravo é manifestamente inadmissível ou improcedente, impõe-se 

a aplicação da multa prevista no § 4º do artigo 1.021 do Código de Processo Civil de 

2015, arcando a parte com o ônus decorrente da litigância protelatória."(RE 440787 

AgR-segundo, Relator(a):Min. MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 

03/04/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-098 DIVULG 18-05-2018 PUBLIC 21-

05-2018)  

Com a decisão proferida pela Corte Suprema, não mais prevalece o contido no REsp 

1.144.469/PR do Superior Tribunal de Justiça - STJ. 

O entendimento ora esposado encontra amparo no fato de o próprio Superior Tribunal 

de Justiça - STJ não mais estar aplicando o seu antigo posicionamento. A Corte 

Superior de Justiça, de modo reiterado, está decidindo de acordo com o julgado no RE 

574.706. 

A título ilustrativo, colaciona-se recentes decisões em tal sentido, verbis: 
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"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO 

REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, 

II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. 

RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE 

574.706/PR). 

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se 

aos requisitos de admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado 

Administrativo n. 2 do Plenário do STJ. 

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão 

geral, Relatora Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de 

ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar 

a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da 

Seguridade Social. 

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a 

adequação prevista no art. 1.030, II do CPC/2015." (EDcl no AgRg no REsp 

1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado 

em 15/05/2018, DJe 21/05/2018) 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ICMS NA BASE 

DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. JULGAMENTO DO TEMA PELO 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM REPERCUSSÃO GERAL. JUÍZO DE 

RETRATAÇÃO PELO PRÓPRIO STJ. ADEQUAÇÃO AO DECIDIDO PELO STF. 

1. A Jurisprudência pacífica desta Corte de Justiça possuía o entendimento de 

considerar legal a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, nos 

termos das Súmulas 68 e 94 do STJ. Posicionamento este ratificado pela Primeira Seção 

do STJ no julgamento do Resp 1.144.469/PR, processado e julgado como representativo 

de controvérsia. 

2. Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, por ocasião da apreciação do RE 574.706-

RG/PR, com repercussão geral reconhecida, firmou tese contrária à fixada pela Primeira 

Seção do STJ. 

3. Juízo de retratação exercido nestes autos (art. 1.040, II, do CPC/2015), para negar 

provimento ao apelo nobre da Fazenda Nacional." (REsp 1496603/MG, Rel. Ministro 

OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/04/2018, DJe 25/04/2018) 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO 

ESPECIAL. 

INCIDÊNCIA DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO 

PREVIDENCIÁRIA SUBSTITUTIVA, PREVISTA NA LEI 12.546/2011. 

JULGAMENTO PELO STF, EM REGIME DE REPERCUSSÃO GERAL. RE 

574.706/PR. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. 

ART. 1.040, II, DO CPC/2015. AGRAVO INTERNO PROVIDO, EM JUÍZO DE 

RETRATAÇÃO, PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL DA 

FAZENDA NACIONAL, QUANTO AO TEMA OBJETO DA REPERCUSSÃO 

GERAL. 

I. Agravo interno aviado contra decisão que deu provimento ao Recurso Especial 

interposto pela Fazenda Nacional, contra acórdão que, negando provimento à Apelação 

e à Remessa Oficial, havia mantido a sentença que concedera o Mandado de Segurança.  

II. A Segunda Turma do STJ, considerando a jurisprudência pacífica da Corte, quando 

do julgamento do Recurso Especial interposto, no sentido da incidência do ICMS na 

base de cálculo da contribuição previdenciária substitutiva, prevista na Lei 12.546/2011, 

negou provimento ao Agravo interno do contribuinte. 

III. Entretanto, posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 

574.706/PR, sob o regime da repercussão geral, firmou a tese de que "o ICMS não 

compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS" (STF, RE 
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574.706/PR, Rel. Ministra CÁRMEN LÚCIA, TRIBUNAL PLENO, DJe de 

02/10/2017), porquanto o valor arrecadado, a título de ICMS, não se incorpora ao 

patrimônio do contribuinte, e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo do PIS e 

da COFINS, contribuições destinadas ao financiamento da Seguridade Social. Diante da 

nova orientação da Suprema Corte, o STJ realinhou o seu posicionamento (STJ, REsp 

1.100.739/DF, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 

08/03/2018; AgInt no AgInt no AgRg no AREsp 392.924/SP, Rel. Ministro 

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe de 06/03/2018). 

Mutatis mutandis, a mesma lógica deve ser aplicada para a contribuição previdenciária 

substitutiva, prevista nos arts. 7º e 8º da Lei 12.546/2011, em razão da identidade do 

fato gerador (receita bruta). Com efeito, "os valores relativos ao ICMS não integram a 

base de cálculo da Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta - CPRB, prevista 

na Lei n. 12.546/11, porquanto não se incorporam ao patrimônio do contribuinte, é 

dizer, não caracterizam receita bruta, em observância à axiologia das razões de decidir 

do RE n. 574.706/PR, julgado em repercussão geral pelo STF, no qual foi proclamada a 

inconstitucionalidade do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS" (STJ, REsp 

1.568.493/RS, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, DJe 

de 23/03/2018). Em igual sentido: STJ, REsp 1.694.357/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO 

NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe de 01/12/2017. 

IV. Nesse contexto, retornaram os autos - por determinação da Vice-Presidência do STJ, 

para fins do disposto no art. 1.040, II, do CPC/2015 -, em face do aludido julgado do 

Supremo Tribunal Federal, em regime de repercussão geral. 

V. Agravo interno provido, para, em juízo de retratação, previsto no art. 1.040, II, do 

CPC/2015, negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional." (AgInt no 

REsp 1592338/SC, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, SEGUNDA TURMA, 

julgado em 17/04/2018, DJe 23/04/2018) 

Neste contexto, não há como negar plena efetividade ao decidido pelo Supremo 

Tribunal Federal - STF, já que o próprio Superior Tribunal de Justiça - STJ não mais 

aplica o entendimento firmado no REsp 1.144.469/PR. 

O mesmo posicionamento tem sido adotado pelos Tribunais Regionais Federais. Neste 

sentido: 

"EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. 

EXCLUSÃO DO ICMS. ENTENDIMENTO DO STF. RE 574.706/PR, SOB O RITO 

DA REPERCUSSÃO GERAL. TEMA 69 STF. Conforme estabelecido pelo STF, no 

Tema 69, "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da 

Cofins" (Recurso Extraordinário com repercussão geral nº 574.706)." (TRF4, AC 

5004059-55.2015.4.04.7215, SEGUNDA TURMA, Relatora LUCIANE AMARAL 

CORRÊA MÜNCH, juntado aos autos em 09/07/2018) 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RETRATAÇÃO. BASE DE 

CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. EXCLUSÃO DO ICMS. ENTENDIMENTO DO 

STF. RE 574706/PR. TEMA 69 STF. Conforme estabelecido pelo STF, no Tema 69, "O 

ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da Cofins" 

(Recurso Extraordinário com repercussão geral nº 574.706)." (TRF4, EINF 

2006.70.00.028496-1, PRIMEIRA SEÇÃO, Relator ROGER RAUPP RIOS, D.E. 

10/07/2018) 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO. ICMS. EXCLUSÃO BASE CÁLCULO. PIS E 

COFINS. SUSPENSÃO. RE 574.706. VINCULAÇÃO. AGRAVO IMPROVIDO. 

- No caso, foram abordadas todas as questões debatidas pela Agravante, tendo sido 

apreciada a tese de repercussão geral, julgada em definitivo pelo Plenário do STF, que 

decidiu que "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da 

COFINS". 

- Cabe destacar que foi reconhecida a repercussão geral do RE 574.706/PR, e julgado o 

mérito do recurso pelo Plenário do STF, devendo os tribunais decidir no mesmo sentido 
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do entendimento adotado, nos termos do art. 1.040, II do CPC, e incumbindo ao Relator 

decidir de forma monocrática, como prevê o art. 932 do CPC. 

- Anote-se que a diretriz jurisprudencial firmada deve ser observada pelos demais 

Tribunais, como tem reiteradamente decidido o próprio STF, que, inclusive, tem 

aplicado a orientação firmada a casos similares. Precedentes. 

- Quanto à alegação de que o feito deve ser sobrestado até a publicação do acordão, 

resultante do julgamento dos embargos de declaração a serem opostos pela Fazenda 

Nacional, cabe salientar o que restou consignado na r. decisão combatida de que a 

decisão proferida pelo STF no RE 574.706, independentemente da pendência de 

julgamento dos aclaratórios, já tem o condão de refletir sobre as demais ações com 

fundamento na mesma controvérsia, como no presente caso, devendo, portanto, 

prevalecer a orientação firmada pela Suprema Corte. 

- Ademais, quanto à eventual insurgência relativa à possibilidade de modulação dos 

efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o 

curso do feito apenas com base numa expectativa que até o momento não deu sinais de 

confirmação, dada a longevidade da ação e os efeitos impactantes que o paradigma 

ocasiona. A regra geral relativa aos recursos extraordinários, julgados com repercussão 

geral, é a de vinculação dos demais casos ao julgado, sendo que a inobservância da 

regra deve ser pautada em razões concretas. 

- A tese de repercussão geral fixada foi a de que "O ICMS não compõe a base de 

cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS". 

- A motivação dos embargos de declaração, embora não tenha sido acolhida, não 

permite a conclusão de que foram opostos em litigância de má-fé ou com manifesto 

caráter protelatório. 

- As razões recursais não contrapõem os fundamentos do r. decisum a ponto de 

demonstrar qualquer desacerto, limitando-se a reproduzir argumentos os quais visam à 

rediscussão da matéria nele contida. 

-Negado provimento ao agravo interno." (TRF 3ª Região, QUARTA TURMA, Ap - 

APELAÇÃO CÍVEL - 369987 - 0001986-16.2017.4.03.6000, Rel. 

DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, julgado em 04/07/2018, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:20/07/2018 ) 

"CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE 

CÁLCULO DA COFINS E DO PIS. ILEGALIDADE. STF. RE 574.706/PR. 

REPERCUSSÃO GERAL. TEMA 069. COMPENSAÇÃO. SÚMULA Nº 213 DO STJ. 

SUFICIÊNCIA DA PROVA DA CONDIÇÃO DE CREDORA TRIBUTÁRIA. 

1. Ao apreciar o tema no âmbito do RE 574.706/PR-RG (Rel. Min. Cármen Lúcia), o E. 

STF firmou a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência 

do PIS e da COFINS." 

2. Quanto à análise da compensação tributária em sede mandamental, o próprio C. STJ 

tem reiterado a aplicação do seu Enunciado 213, limitando, in casu, a prova à simples 

condição de credora tributária, por não se confundir com os fundamentos adotados no 

REsp 1.111.164/BA. 

3. Apelação a que se dá parcial provimento, concedendo-se a segurança para determinar 

a exclusão, relativa à base de cálculo da COFINS e do PIS, da parcela relativa ao ICMS, 

autorizando a respectiva compensação, observado, contudo, o lustro prescricional (RE 

566.621/RS, Rel. Min. Ellen Gracie), na forma da legislação de regência, notadamente 

com respeito ao disposto no artigo 74 da Lei nº 9.430/96, com a redação que lhe 

conferiu a Lei nº 10.637/02, artigo 170-A do CTN e correção monetária com a 

incidência da Taxa SELIC, considerando que a presente ação mandamental foi ajuizada 

em 08/07/2008. 

4. Acresça-se, por oportuno, que a pendência de análise de modulação dos efeitos, pelo 

eventual acolhimento dos aclaratórios opostos no referido RE 574.706/PR, não tem o 

condão de atrair o efeito suspensivo aqui perseguido, não merecendo, nesse viés, 
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prosperar o argumento alinhavado pela União Federal - nesse exato sentido, AC 

2015.61.10.008586-0/SP, Relator Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE, 

decisão de 08/03/2018, D.E. 23/03/2018; EDcl na AMS 2007.61.12.007763-9/SP, 

Relator Desembargador Federal MARCELO SARAIVA, decisão de 26/03/2018, D.E. 

05/04/2018, e AMS 2014.61.05.010541-3/SP, Relatora Desembargadora Federal 

MÔNICA NOBRE, Quarta Turma, j. 21/02/2018, D.E. 22/03/2018. 

5. Matéria reapreciada, em sede de juízo de retratação, por força do artigo 543-B, § 3º, 

do CPC/73, aplicável à espécie." (TRF 3ª Região, QUARTA TURMA, Ap - 

APELAÇÃO CÍVEL - 333152 - 0016260-88.2008.4.03.6100, Rel. 

DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA, julgado em 20/06/2018, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:20/07/2018 ) 

Pertinentes são as palavras da Conselheira Semíramis de Oliveira Duro, em voto 

proferido no processo 10580.721226/2007-01 (Acórdão 3301-004.355): 

"Venho sustentando que, para fins de interpretação do § 2° do art. 62 do RICARF, negar 

a aplicação da decisão do RE n° 574.706 RG, com base no REsp n° 1.144.469/PR 

(julgado como recurso repetitivo e já transitado em julgado), é uma falácia. 

É uma falácia, porquanto o próprio STJ já alterou seu posicionamento para reconhecer 

que o ICMS não integra a base de cálculo da contribuição para o PIS e COFINS, 

afastando a aplicação do REsp 1.144.469/PR, em virtude da decisão do STF, como se 

observa nas decisões citadas abaixo: 

(...) 

Por conseguinte, estando o acórdão do RE n° 574.706 RG desprovido de causa 

suspensiva, deve ser imediatamente aplicado. 

Defendo que tal situação se coaduna com a condição de “decisão definitiva de mérito”, 

para fins de aplicação do art. 62, § 2° do RICARF." 

Cito, ainda: 

"Os órgãos do Estado são entes sem vida, sem inteligência e sem sentimento; são 

dirigidos por gestores que assumem o compromisso constitucional de respeitar os 

princípios democráticos, dentre os quais o efetivo cumprimento das decisões judiciais. 

De outra forma, não faz sentido o próprio governo, integrante do sistema, desrespeitar 

as leis. 

A Fazenda Pública e os órgãos públicos de maneira geral, por não terem vida, não se 

sensibilizam com os fatos que ocorrem em seu derredor, diferentemente do que 

acontece com seus agentes políticos ou administrativos." (CARDOSO, Antonio Pessoa. 

Cumprimento das leis - Estado deve ser referência de valores do Direito. Revista 

Consultor Jurídico, 25 de junho de 2011, 7h41) 

Um órgão administrativo de julgamento não aplicar o decidido em sede de repercussão 

geral pelo Supremo Tribunal Federal - STF quando até mesmo o Superior Tribunal de 

Justiça - STJ já não mais aplica o seu entendimento em sentido diverso é verdadeira 

afronta ao julgado pela mais Alta Corte do país. 

Sobre a inteira e imediata aplicação do decidido pelo Supremo Tribunal Federal - STF, 

o Superior Tribunal de Justiça - STJ assim decidiu: 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 

PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE 

POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). 

AGRAVO INTERNO DA FAZENDA NACIONAL DESPROVIDO. 

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão 

geral, Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de 

ICMS não se incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar 

a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da 

Seguridade Social. 
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2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário 

do STF autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, 

independentemente do trânsito em julgado do paradigma. Precedentes: RE 1.006.958 

AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje 18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel 

Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016. 

3. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido." (AgInt no AREsp 282.685/CE, 

Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 

08/02/2018, DJe 27/02/2018) (nosso destaque) 

Do voto, destaco: 

"3. No mais, o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que a existência de 

precedente sob o regime de repercussão geral firmado pelo Plenário daquela Corte 

autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente 

do trânsito em julgado do paradigma (RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS 

TOFFOLI, Dje 18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 

30.5.2016.)" 

Por fim, ressalto que esta Turma, em composição diversa da atual, decidiu por maioria 

de votos, em dar provimento a recurso do contribuinte, em processo no qual este relator 

foi designado para redigir o voto vencedor. 

Aludida decisão apresenta a seguinte ementa: 

"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP Período de apuração: 

01/01/2005 a 28/02/2005, 01/06/2005 a 30/11/2005, 01/03/2006 a 30/11/2006 MPF. 

AUSÊNCIA DE NULIDADE. 

Rejeita-se a preliminar de nulidade quando nos autos está comprovado que a 

fiscalização cumpriu todos os requisitos legais pertinentes ao MPF, não tendo o 

contribuinte demonstrado nenhuma irregularidade capaz de invalidar o lançamento. 

O Mandado de Procedimento Fiscal MPF é instrumento de controle administrativo e de 

informação ao contribuinte. Eventuais omissões ou incorreções do MPF não são causa 

de nulidade do auto de infração. 

APROPRIAÇÃO INDEVIDA DE CRÉDITOS. GLOSA. 

Correta a glosa de valores indevidamente incluídos no cômputo da base de cálculo dos 

créditos da não-cumulatividade, ressalvando-se os valores glosados não comprovados 

pela fiscalização e os lançados com evidente lapso material. 

CRÉDITOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. DEPRECIAÇÃO ACELERADA. 

OPÇÃO A apropriação de crédito das contribuições mediante despesas com depreciação 

de bens calculadas de forma acelerada, na razão 1/48, nos termos do § 14, art. 3º da Lei 

10.637/02 é opcional, o que significava impossibilidade de apropriação concomitante à 

regra do inciso III, do § 1ª do indigitado artigo. 

CRÉDITOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. DEPRECIAÇÃO ACELERADA. LEI 

Nº 11.051/2004 Imprescindível a comprovação do atendimento aos requisitos legais 

para o benefício fiscal da apuração da depreciação acelerada de que trata da Lei nº 

11.051/2004. 

COFINS E PIS BASE DE CÁLCULO ICMS EXCLUSÃO. 

O Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços ICMS não 

compõe a base de incidência do PIS e da COFINS. 

O Supremo Tribunal Federal STF por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário 

autuado sob o nº 574.706, em sede de repercussão geral, decidiu pela exclusão do ICMS 

da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS, o que afasta, de imediato, o 

anterior entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça STJ no Resp 

1.144.469/PR, no regime de recursos repetitivos. 
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ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE 

SOCIAL COFINS Período de apuração: 01/01/2005 a 2 COFINS. LANÇAMENTO 

DECORRENTE DA MESMA MATÉRIA FÁTICA. 

Aplica-se ao lançamento da Contribuição para a Cofins o decidido em relação ao PIS 

lançado a partir da mesma matéria fática." (Processo nº 10530.004513/2008-11; 

Acórdão nº 3201-003.725; Relator Conselheiro Paulo Roberto Duarte Moreira; sessão 

de 24/05/2018) 

Cito, ainda, decisão proferida por voto de desempate, que acolheu o pedido de 

restituição formulado pelo contribuinte: 

"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP Período de apuração: 

01/08/2010 a 31/08/2010 PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. EXCLUSÃO DO ICMS DA 

BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. 

APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. 

Comprovado tratar-se de crédito tributário restrito ao PIS/Pasep apurado e recolhido 

sobre base de cálculo sem a exclusão do ICMS é de se reconhecer o direito à restituição 

do crédito pleiteado." (Processo nº 10935.906300/2012-59; Acórdão nº 3001-000.113; 

Relator Conselheiro Cássio Schappo; sessão de 24/01/2018) 

Assim, é de se prover o Recurso Voluntário para excluir o ICMS da base de cálculo do 

PIS e da COFINS, em plena consonância ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal - 

STF, no Recurso Extraordinário nº 574.706 e em conformidade com o que tem adotado 

o Superior Tribunal de Justiça - STJ.  

Pelo exposto, voto por dar PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntário 

para determinar o exame do direito creditório do contribuinte considerando a decisão proferida 

pelo STF em sede de Repercussão geral no RE 574.706, de modo a excluir o ICMS da base de 

cálculo do PIS, com a prolação de novo despacho decisório.” 

 

(documento assinado digitalmente) 

Paulo Roberto Duarte Moreira 
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