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PIS. BASE DE CALCULO. ICMS. EXCLUSAO.

O Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e a Prestacdo de Servigos
(ICMS) nao compoe a base de incidéncia do PIS e da Cofins.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario autuado sob o n° 574.706, em sede de repercussdo geral,
decidiu pela exclusao do ICMS da base de calculo das contribui¢des do PIS e
da Cofins, o que afasta, de imediato, o anterior entendimento fixado pelo
Superior Tribunal de Justiga (STJ), no Resp 1.144.469/PR, no regime de
recursos repetitivos.

Recurso Voluntario Provido

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento

ao Recurso. Vencidos os conselheiros Paulo Roberto Duarte Moreira, Marcelo Giovani Vieira
e Charles Mayer de Castro Souza, que lhe negavam provimento.

Charles Mayer de Castro Souza - Presidente e Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Charles Mayer de

Castro Souza, Marcelo Giovani Vieira, Tatiana Josefovicz Belisario, Paulo Roberto Duarte
Moreira, Pedro Rinaldi de Oliveira Lima, Leonardo Correia Lima Macedo, Leonardo Vinicius
Toledo de Andrade e Laercio Cruz Uliana Junior.
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 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.
 Recurso Voluntário Provido
  Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao Recurso. Vencidos os conselheiros Paulo Roberto Duarte Moreira, Marcelo Giovani Vieira e Charles Mayer de Castro Souza, que lhe negavam provimento. 
 (assinado digitalmente)
 Charles Mayer de Castro Souza - Presidente e Relator
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Charles Mayer de Castro Souza, Marcelo Giovani Vieira, Tatiana Josefovicz Belisario, Paulo Roberto Duarte Moreira, Pedro Rinaldi de Oliveira Lima, Leonardo Correia Lima Macedo, Leonardo Vinicius Toledo de Andrade e Laercio Cruz Uliana Junior.
 
 
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a Manifestação de Inconformidade apresentada, mantendo a decisão da repartição de origem de indeferir o Pedido de Restituição de créditos da contribuição para o PIS, decisão essa lastreada na ausência de direito creditório disponível, uma vez que os pagamentos declarados já haviam sido integralmente utilizados na quitação de débitos do contribuinte.
Em sua Manifestação de Inconformidade, o contribuinte havia alegado que o crédito pleiteado decorrera da inclusão indevida do ICMS na base de cálculo da contribuição, uma vez que referido imposto não se consubstancia em receita própria, tratando-se de valor alheio aos limites constitucionais da incidência da contribuição, já tendo o Supremo Tribunal Federal (STF) sinalizado exatamente nesse sentido, conforme se verifica no julgamento do RE 240.785-2/MG. 
Solicitou, ainda, a realização de perícia capaz de atestar que os valores devidos a título de ICMS compuseram indevidamente a base de cálculo das contribuições, bem como a exatidão do montante a ser restituído.
A Delegacia de Julgamento (DRJ), por meio do acórdão nº 06-051.811, julgou improcedente a Manifestação de Inconformidade, por ser, segundo ela, incabível a exclusão do valor devido a título de ICMS da base de cálculo da contribuição, valor esse integrante do preço das mercadorias e dos serviços prestados.
Em seu Recurso Voluntário, o contribuinte requereu o reconhecimento do direito creditório, arguindo o seguinte:
(i) a base de cálculo da contribuição é a receita bruta, sendo que apenas os valores correspondentes ao resultado das atividades devem integrá-la, não alcançando, portanto, o ICMS;
(ii) nem sempre o ingresso de capitais ou recursos financeiros na sociedade representa a entrada de receitas, mormente quando apartadas da aquisição do direito patrimonial sobre eles, como ocorre no caso do ICMS, haja vista sua absoluta incapacidade de alterar o patrimônio líquido da sociedade, dado constituir-se de um direito do Estado;
(iii) o conceito de receita, qualquer que seja a sua fonte de origem (de venda de bens ou serviços, financeiras, etc.), decorre sempre e necessariamente do exercício da atividade empresarial, representando, também, sempre e necessariamente, riqueza nova ingressando ao patrimônio da sociedade empresarial;
(iv) o ICMS destacado nas notas fiscais de venda de mercadorias pela Recorrente não consubstancia receita própria, razão pela qual se trata de valor alheio aos limites constitucionais da incidência da Contribuição ao PIS e da Cofins, seja de seu critério material, seja de seu critério subjetivo;
(v) o Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário nº 240.785-2/MG, decidiu que o ICMS não integra a base de cálculo da Cofins;
(vi) ao caso se aplica o contido no art. 26-A do Decreto 70.235/1972;
(vii) a inconstitucionalidade arguida pode ser enfrentada em âmbito administrativo, em razão da decisão definitiva plenária proferida pelo Supremo Tribunal Federal;
(viii) cita jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais em seu favor;
(ix) a Lei 9.718/1998 e as que lhe sucederam jamais determinaram a inclusão do ICMS na base de cálculo da contribuição ao PIS e da Cofins;
(x) uma vez demonstrado ser indevida a inclusão dos valores do ICMS na base de cálculo da Contribuição ao PIS e da Cofins, tem-se o direito de pleitear a restituição do quantum recolhido indevidamente a este título, respeitado o prazo de 5 (cinco) anos;
(xi) necessidade de realização de prova pericial.
É o relatório.


 Conselheiro Charles Mayer de Castro Souza, Relator.
O julgamento deste processo segue a sistemática dos recursos repetitivos, regulamentada pelo art. 47, §§ 1º e 2º, do Anexo II do Regimento Interno do CARF (RICARF), aprovado pela Portaria MF 343, de 9 de junho de 2015, aplicando-se, portanto, ao presente litígio o decidido no Acórdão 3201-004.124, de 25/07/2018, proferido no julgamento do processo nº 10880.674237/2011-88, paradigma ao qual o presente processo foi vinculado.
Transcreve-se, como solução deste litígio, nos termos regimentais, o entendimento que prevaleceu naquela decisão (Acórdão 3201-004.124):
Assiste razão à 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 sua atual composição, 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)
Diante do exposto, voto por dar provimento ao Recurso Voluntário para excluir o ICMS da base de cálculo do PIS, 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, devendo a unidade de origem verificar a correção dos valores apresentados pela Recorrente em seus pedidos.
Importa registrar que, nos presentes autos, as situações fática e jurídica encontram correspondência com as verificadas no paradigma, de tal sorte que o entendimento lá esposado pode ser perfeitamente aqui aplicado.
Portanto, aplicando-se a decisão do paradigma ao presente processo, em razão da sistemática prevista nos §§ 1º e 2º do art. 47 do Anexo II do RICARF, o colegiado decidiu dar provimento ao Recurso Voluntário para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição para o PIS, 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, devendo a unidade de origem verificar a correção dos valores apresentados pela Recorrente em seus pedidos.
(assinado digitalmente)
Charles Mayer de Castro Souza
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra decisdao de primeira
instancia que julgou improcedente a Manifestacdo de Inconformidade apresentada, mantendo a
decisdo da reparticio de origem de indeferir o Pedido de Restituicdo de créditos da
contribuicdo para o PIS, decisdo essa lastreada na auséncia de direito creditorio disponivel,
uma vez que os pagamentos declarados ja haviam sido integralmente utilizados na quitagao de
débitos do contribuinte.

Em sua Manifestacao de Inconformidade, o contribuinte havia alegado que o
crédito pleiteado decorrera da inclusdo indevida do ICMS na base de célculo da contribuigao,
uma vez que referido imposto ndo se consubstancia em receita propria, tratando-se de valor
alheio aos limites constitucionais da incidéncia da contribuigdo, ja tendo o Supremo Tribunal
Federal (STF) sinalizado exatamente nesse sentido, conforme se verifica no julgamento do RE
240.785-2/MG.

Solicitou, ainda, a realizagdo de pericia capaz de atestar que os valores
devidos a titulo de ICMS compuseram indevidamente a base de calculo das contribuigdes, bem
como a exatiddo do montante a ser restituido.

A Delegacia de Julgamento (DRJ), por meio do acérdao n°® 06-051.811,
julgou improcedente a Manifestagdo de Inconformidade, por ser, segundo ela, incabivel a
exclusao do valor devido a titulo de ICMS da base de calculo da contribuig¢do, valor esse
integrante do prego das mercadorias e dos servigos prestados.

Em seu Recurso Voluntario, o contribuinte requereu o reconhecimento do
direito creditorio, arguindo o seguinte:

(1) a base de calculo da contribuicdo ¢ a receita bruta, sendo que apenas os
valores correspondentes ao resultado das atividades devem integra-la, nao alcangando,
portanto, o ICMS;

(i) nem sempre o ingresso de capitais ou recursos financeiros na sociedade
representa a entrada de receitas, mormente quando apartadas da aquisicdo do direito
patrimonial sobre eles, como ocorre no caso do ICMS, haja vista sua absoluta incapacidade de
alterar o patrimonio liquido da sociedade, dado constituir-se de um direito do Estado;

(i11) o conceito de receita, qualquer que seja a sua fonte de origem (de venda
de bens ou servicos, financeiras, etc.), decorre sempre e necessariamente do exercicio da
atividade empresarial, representando, também, sempre e necessariamente, riqueza nova
ingressando ao patrimonio da sociedade empresarial,

(iv) o ICMS destacado nas notas fiscais de venda de mercadorias pela
Recorrente ndo consubstancia receita propria, razdo pela qual se trata de valor alheio aos
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limites constitucionais da incidéncia da Contribui¢do ao PIS e da Cofins, seja de seu critério
material, seja de seu critério subjetivo;

(v) o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 240.785-2/MG, decidiu que o ICMS nao integra a base de calculo da Cofins;

(vi) ao caso se aplica o contido no art. 26-A do Decreto 70.235/1972;

(vil) a inconstitucionalidade arguida pode ser enfrentada em ambito
administrativo, em razdo da decisdo definitiva plendria proferida pelo Supremo Tribunal
Federal;

(viii) cita jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais em seu favor;

(ix) a Lei 9.718/1998 e as que lhe sucederam jamais determinaram a inclusao
do ICMS na base de calculo da contribui¢ao ao PIS e da Cofins;

(x) uma vez demonstrado ser indevida a inclusdo dos valores do ICMS na
base de célculo da Contribui¢do ao PIS e da Cofins, tem-se o direito de pleitear a restituicdo do
quantum recolhido indevidamente a este titulo, respeitado o prazo de 5 (cinco) anos;

(xi) necessidade de realizagdo de prova pericial.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Charles Mayer de Castro Souza, Relator.

O julgamento deste processo segue a sistemdtica dos recursos repetitivos,
regulamentada pelo art. 47, §§ 1° e 2°, do Anexo II do Regimento Interno do CARF (RICARF),
aprovado pela Portaria MF 343, de 9 de junho de 2015, aplicando-se, portanto, ao presente
litigio o decidido no Acdérdao 3201-004.124, de 25/07/2018, proferido no julgamento do
processo n° 10880.674237/2011-88, paradigma ao qual o presente processo foi vinculado.

Transcreve-se, como solucdo deste litigio, nos termos regimentais, o
entendimento que prevaleceu naquela decisdo (Acérdao 3201-004.124):

Assiste razdo a Recorrente.

O Supremo Tribunal Federal - STF por ocasido do julgamento do
Recurso Extraordinario autuado sob o n° 574.706, em sede de repercussdo
geral, decidiu pela exclusdo do ICMS da base de cdlculo das contribui¢oes
do PIS e da COFINS.

Referida decisdo possui a seguinte ementa:

"RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS.
DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO
ICMS E REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.
1. Inviavel a apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servigo ¢ a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragdo contabil. O montante
de ICMS a recolher ¢ apurado més a més, considerando-se o total de créditos
decorrentes de aquisigdes e o total de débitos gerados nas saidas de
mercadorias ou servigos: analise contabil ou escritural do ICMS. 2. A analise
juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS ha de atentar
ao disposto no art. 155, § 2° inc. I, da Constituicdo da Republica,
cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada operagdo. 3. O
regime da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a
escrituragdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, néo se incluir todo
ele na defini¢do de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal
Federal. O ICMS nao compde a base de calculo para incidéncia do PIS e da
COFINS. 3. Se o art. 3°, § 2° inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da
base de calculo daquelas contribuicdes sociais o ICMS transferido
integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se
excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade
em determinado momento da dindmica das operagdes. 4. Recurso provido
para excluir o ICMS da base de calculo da contribuigdo ao PIS e da
COFINS. (RE 574706, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 15/03/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

O Supremo Tribunal Federal - STF ja esta a aplicar o entendimento
firmado em outros processos, conforme se depreende do julgado adiante
colacionado:
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"COFINS E PIS — BASE DE CALCULO — ICMS — EXCLUSAO. O
Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e a Prestagdo de Servigos —
ICMS ndo compde a base de incidéncia do PIS e da COFINS. Precedentes:
recurso extraordinario n® 240.785/MG, relator ministro Marco Aurélio,
Pleno, acérdao publicado no Didrio da Justica de 8 de outubro de 2014 ¢
recurso extraordinario n® 574.706/PR, julgado sob o angulo da repercussio
geral, relatora ministra Carmen Licia, Pleno, acérdao veiculado no Diario da
Justica de 2 de outubro de 2017. REPERCUSSAO GERAL — ACORDAO —
PUBLICACAO — EFEITOS - ARTIGO 1.040 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. A sistemdtica prevista no artigo 1.040 do Cddigo de
Processo Civil sinaliza, a partir da publicagdo do acordao paradigma, a
observancia do entendimento do Plenario, formalizado sob o angulo da
repercussdo geral. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Descabe a fixagio
dos honorarios recursais previstos no artigo 85, § 11, do Codigo de Processo
Civil de 2015, quando se tratar de recurso formalizado em processo cujo rito
os exclua. AGRAVO — MULTA — ARTIGO 1.021, § 4°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. Se o agravo ¢ manifestamente inadmissivel ou
improcedente, impde-se a aplicagdo da multa prevista no § 4° do artigo 1.021
do Codigo de Processo Civil de 2015, arcando a parte com o 6nus decorrente
da litigdncia protelatoria."(RE 440787 AgR-segundo, Relator(a):Min.
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 03/04/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-098 DIVULG 18-05-2018 PUBLIC 21-05-2018)

Com a decisdo proferida pela Corte Suprema, ndo mais prevalece o

contido no REsp 1.144.469/PR do Superior Tribunal de Justica - STJ.

O entendimento ora esposado encontra amparo no fato de o proprio

Superior Tribunal de Justica - STJ ndo mais estar aplicando o seu antigo
posicionamento. A Corte Superior de Justica, de modo reiterado, esta
decidindo de acordo com o julgado no RE 574.706.

A titulo ilustrativo, colaciona-se recentes decisoes em tal sentido,

verbis:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. JUIZO DE RETRATACAO.
ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CALCULO.
EXCLUSAO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSAO GERAL (RE 574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigéncia do CPC/1973. Dessa forma,
sujeitam-se aos requisitos de admissibilidade nele previstos, conforme
diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenario do STJ.

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em
repercussdo geral, Relatora Ministra Carmen Lucia, entendeu que o valor
arrecadado a titulo de ICMS ndo se incorpora ao patrimonio do contribuinte
e, dessa forma, ndo pode integrar a base de calculo dessas contribui¢des, que
sdo destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaracdo acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar
a adequagdo prevista no art. 1.030, II do CPC/2015." (EDcl no AgRg no
REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

"TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ICMS
NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. JULGAMENTO DO
TEMA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM REPERCUSSAO
GERAL. JUIZO DE RETRATACAO PELO PROPRIO STJ.
ADEQUACAO AO DECIDIDO PELO STF.

S3-C2T1
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1. A Jurisprudéncia pacifica desta Corte de Justica possuia o entendimento
de considerar legal a inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da
COFINS, nos termos das Stumulas 68 ¢ 94 do STJ. Posicionamento este
ratificado pela Primeira Se¢do 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 ocasido da apreciagdo do RE
574.706-RG/PR, com repercussdo geral reconhecida, firmou tese contraria a
fixada pela Primeira Secdo do STIJ.

3. Juizo de retratagdo 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)

"TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL.

INCIDENCIA DO ICMS NA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA SUBSTITUTIVA, PREVISTA NA LEI 12.546/2011.
JULGAMENTO PELO STF, EM REGIME DE REPERCUSSAO GERAL.
RE 574.706/PR. JU{ZO DE RETRATACAO.

ART. 1.040, II, DO CPC/2015. AGRAVO INTERNO PROVIDO, EM
JUiZO DE RETRATACAO, PARA NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL, QUANTO AO
TEMA OBJETO DA REPERCUSSAO GERAL.

I. Agravo interno aviado contra decisdo que deu provimento ao Recurso
Especial interposto pela Fazenda Nacional, contra acérddo que, negando
provimento a Apelacdo e a Remessa Oficial, havia mantido a sentenca que
concedera o Mandado de Seguranga.

II. A Segunda Turma do STJ, considerando a jurisprudéncia pacifica da
Corte, quando do julgamento do Recurso Especial interposto, no sentido da
incidéncia do ICMS na base de célculo da contribuicdo previdenciaria
substitutiva, prevista na Lei 12.546/2011, negou provimento ao Agravo
interno do contribuinte.

II1. Entretanto, posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 574.706/PR, sob o regime da repercussdo geral, firmou a tese de que
"o ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da
COFINS" (STF, RE 574.706/PR, Rel. Ministra CARMEN LUCIA,
TRIBUNAL PLENO, DJe de 02/10/2017), porquanto o valor arrecadado, a
titulo de ICMS, ndo se incorpora ao patrimdénio do contribuinte, e, dessa
forma, ndo pode integrar a base de célculo do PIS e da COFINS,
contribuigdes destinadas ao financiamento da Seguridade Social. Diante da
nova orientacdo da Suprema Corte, o STJ realinhou o seu posicionamento
(STJ, REsp 1.100.739/DF, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 08/03/2018; AgInt no AgInt no AgRg no AREsp
392.924/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, DJe de 06/03/2018). Mutatis mutandis, a mesma
logica deve ser aplicada para a contribuicdo previdenciaria substitutiva,
prevista nos arts. 7° e 8° da Lei 12.546/2011, em razdo da identidade do fato
gerador (receita bruta). Com efeito, "os valores relativos ao ICMS nao
integram a base de calculo da Contribuigdo Previdenciaria sobre a Receita
Bruta - CPRB, prevista na Lei n. 12.546/11, porquanto ndo se incorporam ao
patrimonio do contribuinte, ¢ dizer, ndo caracterizam receita bruta, em
observancia a axiologia das razdes de decidir do RE n. 574.706/PR, julgado
em repercussdo geral pelo STF, no qual foi proclamada a
inconstitucionalidade do ICMS na base de calculo do PIS ¢ da COFINS"

S3-C2T1
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(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 NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, DJe de 01/12/2017.

IV. Nesse contexto, retornaram os autos - por determinagdo da Vice-
Presidéncia 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
repercussio geral.

V. Agravo interno provido, para, em juizo de retratagdo, 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
MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2018, DlJe
23/04/2018)

Neste contexto, ndo ha como negar plena efetividade ao decidido pelo

Supremo Tribunal Federal - STF, ja que o proprio Superior Tribunal de
Justica - STJ ndo mais aplica o entendimento firmado no REsp
1.144.469/PR.

O mesmo posicionamento tem sido adotado pelos Tribunais

Regionais Federais. Neste sentido:

"EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. BASE DE CALCULO DO PIS E
DA COFINS. EXCLUSAO DO ICMS. ENTENDIMENTO DO STF. RE
574.706/PR, SOB O RITO DA REPERCUSSAO GERAL. TEMA 69 STF.
Conforme estabelecido pelo STF, no Tema 69, "O ICMS nao compde a base
de calculo para fins de incidéncia do PIS e da Cofins" (Recurso
Extraordinario com repercussao geral n° 574.706)." (TRF4, AC 5004059-
55.2015.4.04.7215, SEGUNDA TURMA, Relatora LUCIANE AMARAL
CORREA MUNCH, juntado aos autos em 09/07/2018)

"TRIBUTARIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RETRATACAO. BASE
DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. EXCLUSAO DO ICMS.
ENTENDIMENTO DO STF. RE 574706/PR. TEMA 69 STF. Conforme
estabelecido pelo STF, no Tema 69, "O ICMS nao compde a base de calculo
para fins de incidéncia do PIS e da Cofins" (Recurso Extraordinario com
repercussdo geral n° 574.706)." (TRF4, EINF 2006.70.00.028496-1,
PRIMEIRA SECAO, Relator ROGER RAUPP RIOS, D.E. 10/07/2018)

"TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO. ICMS. EXCLUSAO BASE
CALCULO. PIS E COFINS. SUSPENSAO. RE 574.706. VINCULACAO.
AGRAVO IMPROVIDO.

- No caso, foram abordadas todas as questdes debatidas pela Agravante,
tendo sido apreciada a tese de repercussdo geral, julgada em definitivo pelo
Plenario do STF, que decidiu que "O ICMS ndo compde a base de calculo
para fins de incidéncia do PIS e da COFINS".

- Cabe destacar que foi reconhecida a repercussao geral do RE 574.706/PR, e
julgado o mérito do recurso pelo Plenario 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 monocratica,
como prevé o art. 932 do CPC.

- Anote-se que a diretriz jurisprudencial firmada deve ser observada pelos
demais Tribunais, como tem reiteradamente decidido o proprio STF, que,
inclusive, tem aplicado a orientagdo firmada a casos similares. Precedentes.
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- Quanto a alegag@o de que o feito deve ser sobrestado até a publicacdo do
acorddo, resultante do julgamento dos embargos de declaracdo a serem
opostos pela Fazenda Nacional, cabe salientar o que restou consignado na r.
decisdao combatida de que a decisdo proferida pelo STF no RE 574.706,
independentemente da pendéncia de julgamento dos aclaratorios, ja tem o
conddo de refletir sobre as demais ag¢des com fundamento na mesma
controvérsia, como no presente caso, devendo, portanto, prevalecer a
orientagdo firmada pela Suprema Corte.

- Ademais, quanto a eventual insurgéncia relativa a possibilidade de
modulacdo dos efeitos do julgado, ressalta-se ndo ser possivel, nesta fase
processual, interromper o curso do feito apenas com base numa expectativa
que até o momento ndo deu sinais de confirmagdo, dada a longevidade da
acdo e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. A regra geral
relativa aos recursos extraordinarios, julgados com repercussdo geral, ¢ a de
vinculagdo dos demais casos ao julgado, sendo que a inobservancia da regra
deve ser pautada em razdes concretas.

- A tese de repercussdo geral fixada foi a de que "O ICMS ndo compde a
base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS".

- A motivacao dos embargos de declaragdo, embora nio tenha sido acolhida,
ndo permite a conclusdo de que foram opostos em litigdncia de ma-fé ou com
manifesto carater protelatorio.

- As razdes recursais nao contrapdem os fundamentos do r. decisum a ponto
de demonstrar qualquer desacerto, limitando-se a reproduzir argumentos os
quais visam a rediscussdo da matéria nele contida.

-Negado provimento ao agravo interno." (TRF 3* Regido, QUARTA
TURMA, Ap - APELACAO CIVEL - 369987 - 0001986-16.2017.4.03.6000,
Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA NOBRE, julgado em
04/07/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:20/07/2018 )

"CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS. INCLUSAO NA BASE DE
CALCULO DA COFINS E DO PIS. ILEGALIDADE. STF. RE 574.706/PR.
REPERCUSSAO GERAL. TEMA 069. COMPENSACAO. SUMULA N°
213 DO STJ. SUFICIENCIA DA PROVA DA CONDICAO DE CREDORA
TRIBUTARIA.

1. Ao apreciar o tema no ambito do RE 574.706/PR-RG (Rel. Min. Carmen
Lucia), o E. STF firmou a seguinte tese: "O ICMS ndo compde a base de
calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS."

2. Quanto a andlise da compensagdo tributdria em sede mandamental, o
proprio C. STJ tem reiterado a aplicagdo do seu Enunciado 213, limitando, in
casu, a prova a simples condi¢do de credora tributaria, por nao se confundir
com os fundamentos adotados no REsp 1.111.164/BA.

3. Apelagdo a que se da parcial provimento, concedendo-se a seguranga para
determinar a exclusdo, relativa a base de calculo da COFINS e do PIS, da
parcela relativa ao ICMS, autorizando a respectiva compensacao, observado,
contudo, o lustro prescricional (RE 566.621/RS, Rel. Min. Ellen Gracie), na
forma da legislacdo de regéncia, notadamente com respeito ao disposto no
artigo 74 da Lei n° 9.430/96, com a redacdo que lhe conferiu a Lei n°
10.637/02, artigo 170-A do CTN e correcdo monetaria com a incidéncia da
Taxa SELIC, considerando que a presente acdo mandamental foi ajuizada em
08/07/2008.

4. Acresga-se, por oportuno, que a pendéncia de analise de modulacdo dos
efeitos, pelo eventual acolhimento dos aclaratérios opostos no referido RE
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574.706/PR, ndo tem o conddo de atrair o efeito suspensivo aqui perseguido,
ndao merecendo, nesse viés, prosperar o argumento alinhavado pela Unido
Federal - nesse exato sentido, AC 2015.61.10.008586-0/SP, Relator
Desembargador Federal ANDRE NABARRETE, decisio de 08/03/2018,
D.E. 23/03/2018; EDcl na AMS 2007.61.12.007763-9/SP, Relator
Desembargador Federal MARCELO SARAIVA, decisio de 26/03/2018,
D.E. 05/04/2018, e AMS 2014.61.05.010541-3/SP,  Relatora
Desembargadora Federal MONICA NOBRE, Quarta Turma, j. 21/02/2018,
D.E. 22/03/2018.

5. Matéria reapreciada, em sede de juizo de retratacdo, por for¢a do artigo
543-B, § 3° do CPC/73, aplicavel a espécie." (TRF 3* Regido, QUARTA
TURMA, Ap - APELACAO CIVEL - 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 sdo as palavras da Conselheira Semiramis de Oliveira

Duro, em voto proferido no processo 10580.721226/2007-01 (Acorddo
3301-004.355):

"Venho sustentando que, para fins de interpretacdo do § 2° do art. 62 do
RICARF, negar a aplicagdo da decisdo do RE n° 574.706 RG, com base no
REsp n° 1.144.469/PR (julgado como recurso repetitivo e ja transitado em
julgado), ¢ uma falacia.

E uma falacia, porquanto o proprio STJ ja alterou seu posicionamento para
reconhecer que o ICMS ndo integra a base de calculo da contribuigdo para o
PIS e COFINS, afastando a aplicagdo do REsp 1.144.469/PR, em virtude da
decisdo do STF, como se observa nas decisoes citadas abaixo:

)

Por conseguinte, estando o acérddo do RE n® 574.706 RG desprovido de
causa suspensiva, deve ser imediatamente aplicado.

Defendo que tal situag@o se coaduna com a condi¢do de “decisdo definitiva
de mérito”, para fins de aplicagdo do art. 62, § 2° do RICARF."

Cito, ainda:

"Os orgdos do Estado sdo entes sem vida, sem inteligéncia e sem sentimento;
sdo dirigidos por gestores que assumem o compromisso constitucional de
respeitar os principios democraticos, dentre os quais o efetivo cumprimento
das decisdes judiciais. De outra forma, ndo faz sentido o préprio governo,
integrante do sistema, desrespeitar as leis.

A Fazenda Publica e os orgdos publicos de maneira geral, por ndo terem
vida, ndo se sensibilizam com os fatos que ocorrem em seu derredor,
diferentemente do que acontece com seus agentes politicos ou
administrativos." (CARDOSO, Antonio Pessoa. Cumprimento das leis -
Estado deve ser referéncia de valores do Direito. Revista Consultor Juridico,
25 de junho de 2011, 7h41)

Um orgdo administrativo de julgamento ndo aplicar o decidido em

sede de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal - STF quando até
mesmo o Superior Tribunal de Justica - STJ ja ndo mais aplica o seu
entendimento em sentido diverso ¢ verdadeira afronta ao julgado pela mais
Alta Corte do pais.
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Sobre a inteira e imediata aplica¢do do decidido pelo Supremo

Tribunal Federal - STF, o Superior Tribunal de Justica - STJ assim decidiu:

"TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PIS E COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO
ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSAO
GERAL (RE 574.706/PR). AGRAVO INTERNO DA FAZENDA
NACIONAL DESPROVIDO.

1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em
repercussido geral, Relatora Ministra CARMEN LUCIA, entendeu que o
valor arrecadado a titulo de ICMS ndo se incorpora ao patriménio do
Contribuinte e, dessa forma, ndo pode integrar a base de célculo dessas
contribuigdes, que sdo destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

2. A existéncia de precedente firmado sob o regime de repercussio geral
pelo Plenario do STF autoriza o imediato julgamento dos processos com
o mesmo objeto, independentemente do transito 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 NAPOLEAO 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
existéncia de precedente sob o regime de repercussdo geral firmado pelo
Plenario daquela Corte autoriza o imediato julgamento dos processos com o
mesmo objeto, independentemente do transito 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 sua atual composi¢do, 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 decisdo apresenta a seguinte ementa:
"ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Periodo de apuracdo: 01/01/2005 a 28/02/2005, 01/06/2005 a 30/11/2005,
01/03/2006 a 30/11/2006

MPF. AUSENCIA DE NULIDADE.

Rejeita-se a preliminar de nulidade quando nos autos esta comprovado que a
fiscalizacdo cumpriu todos os requisitos legais pertinentes ao MPF, ndo
tendo o contribuinte demonstrado nenhuma irregularidade capaz de invalidar
o lancamento.

O Mandado de Procedimento Fiscal MPF ¢ instrumento de controle
administrativo e de informagfo ao contribuinte. Eventuais omissdes ou
incorre¢cdes do MPF ndo sdo causa de nulidade do auto de infragéo.

APROPRIACAO INDEVIDA DE CREDITOS. GLOSA.
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Correta a glosa de valores indevidamente incluidos no computo da base de
calculo dos créditos da ndo-cumulatividade, ressalvando-se os valores
glosados ndo comprovados pela fiscalizagdo ¢ os langados com evidente
lapso material.

CREDITOS DA NAO CUMULATIVIDADE. DEPRECIACAO
ACELERADA. OPCAO

A apropriagdo de crédito das contribuicdes mediante despesas com
depreciagdo de bens calculadas de forma acelerada, na razdo 1/48, nos
termos do § 14, art. 3° da Lei 10.637/02 ¢ opcional, o que significava
impossibilidade de apropriagdo concomitante a regra do inciso III, do § 1* do
indigitado artigo.

CREDITOS DA NAO CUMULATIVIDADE. DEPRECIACAO
ACELERADA. LEI N° 11.051/2004

Imprescindivel a comprovacdo do atendimento aos requisitos legais para o
beneficio fiscal da apuragdo da depreciag@o acelerada de que trata da Lei n°
11.051/2004.

COFINS E PIS BASE DE CALCULO ICMS EXCLUSAO.

O Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e a Prestagdo de Servigos
ICMS ndo compde a base de incidéncia do PIS e da COFINS.

O _Supremo_ Tribunal Federal STF por ocasidio do julgamento do
Recurso Extraordinario autuado sob o n° 574.706, em sede de
repercussio geral, decidiu pela exclusio do ICMS da base de cdlculo das
contribuicoes do PIS e da COFINS, o que afasta, de imediato, o anterior
entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justica STJ no Resp
1.144.469/PR, no regime de recursos repetitivos.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS

Periodo de apuracdo: 01/01/2005 a 2

COFINS. LANCAMENTO DECORRENTE DA MESMA MATERIA
FATICA.

Aplica-se ao langamento da Contribuicdo para a Cofins o decidido em
relacdo ao PIS lancado a partir da mesma matéria fatica." (Processo n°
10530.004513/2008-11; Acordao n° 3201-003.725; Relator Conselheiro
Paulo Roberto Duarte Moreira; sessdo de 24/05/2018)

Cito, ainda, decisdo proferida por voto de desempate, que acolheu o

pedido de restitui¢ao formulado pelo contribuinte:

"ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 01/08/2010 a 31/08/2010

PEDIDO DE RESTITUICAO. EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE
CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO.
APURACAO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NAO
CUMULATIVIDADE.

Comprovado tratar-se de crédito tributario restrito ao PIS/Pasep apurado e
recolhido sobre base de célculo sem a exclusao do ICMS ¢ de se reconhecer

(s}

o direito a restituigdio do crédito pleiteado." (Processo n
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10935.906300/2012-59; Acérddo n° 3001-000.113; Relator Conselheiro
Céassio Schappo; sessao de 24/01/2018)

Diante do exposto, voto por dar provimento ao Recurso Voluntario
para excluir o ICMS da base de calculo do PIS, em plena consondncia ao
decidido pelo Supremo Tribunal Federal - STF, no Recurso Extraordinario
n?574.706 e em conformidade com o que tem adotado o Superior Tribunal
de Justica - STJ, devendo a unidade de origem verificar a corre¢do dos
valores apresentados pela Recorrente em seus pedidos.

Importa registrar que, nos presentes autos, as situagdes fatica e juridica
encontram correspondéncia com as verificadas no paradigma, de tal sorte que o entendimento
14 esposado pode ser perfeitamente aqui aplicado.

Portanto, aplicando-se a decisdo do paradigma ao presente processo, em
razao da sistematica prevista nos §§ 1° e 2° do art. 47 do Anexo II do RICARF, o colegiado
decidiu dar provimento ao Recurso Voluntario para excluir o ICMS da base de calculo da
contribuicao para o PIS, em plena consonancia ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal -
STF, no Recurso Extraordinario n® 574.706, e em conformidade com o que tem adotado o
Superior Tribunal de Justica - STJ, devendo a unidade de origem verificar a corre¢ao dos
valores apresentados pela Recorrente em seus pedidos.

Charles Mayer de Castro Souza



