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PIS/COFINS. BASE DE CALCULO. INCLUSAO DO ICMS. RECURSO
REPETITIVO. STJ. TRANSITO EM JULGADO. CARF. REGIMENTO
INTERNO.

Em 13.03.2017 transitou em julgado o Recurso Especial n°® 1144469/PR,
proferido pelo STJ sob a sistematica do art. 543-C do CPC/73, que firmou a
seguinte tese: "O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela
empresa compode seu faturamento, submetendo-se a tributacdo pelas
contribuigdes ao PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do
conceito maior de receita bruta, base de calculo das referidas exacdes", a qual
deve ser reproduzida nos julgamentos do CARF a teor do seu Regimento
Interno.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal ter decidido em sentido contrario
no Recurso Extraordinario n°® 574.706 com repercussao geral, publicado no
DJE em 02.10.2017, como ainda ndo se trata da "decisdo definitiva" a que se
refere o art. 62, §2° do Anexo Il do Regimento Interno do CARF, nao ¢ o
caso de aplicagdo obrigatoria desse precedente ao caso concreto.

Recurso Voluntério negado

Direito Creditdrio ndo reconhecido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em rejeitar a

preliminar de sobrestamento do processo até a decisdo final no Recurso Extraordinario 574.706
RG/PR, conforme proposicao do Conselheiro Diego Ribeiro, vencido juntamente com os
Conselheiros Thais De Laurentiis, Maysa Pittondo e Carlos Daniel; e, no mérito, por maioria
de votos, em negar provimento ao recurso, vencido o Conselheiro Diego Ribeiro.



  10935.902211/2012-33  3402-004.699 TERCEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 24/10/2017 PER/DCOMP - PIS/COFINS ANHAMBI ALIMENTOS LTDA. FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Negado Direito Creditório Não Reconhecido CARF Relator  2.0.4 34020046992017CARF3402ACC  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Data do fato gerador: 13/12/2002
 PIS/COFINS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICMS. RECURSO REPETITIVO. STJ. TRÂNSITO EM JULGADO. CARF. REGIMENTO INTERNO.
 Em 13.03.2017 transitou em julgado o Recurso Especial nº 1144469/PR, proferido pelo STJ sob a sistemática do art. 543-C do CPC/73, que firmou a seguinte tese: "O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa compõe seu faturamento, submetendo-se à tributação pelas contribuições ao PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do conceito maior de receita bruta, base de cálculo das referidas exações", a qual deve ser reproduzida nos julgamentos do CARF a teor do seu Regimento Interno.
 Em que pese o Supremo Tribunal Federal ter decidido em sentido contrário no Recurso Extraordinário nº 574.706 com repercussão geral, publicado no DJE em 02.10.2017, como ainda não se trata da "decisão definitiva" a que se refere o art. 62, §2º do Anexo II do Regimento Interno do CARF, não é o caso de aplicação obrigatória desse precedente ao caso concreto.
 Recurso Voluntário negado
 Direito Creditório não reconhecido
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em rejeitar a preliminar de sobrestamento do processo até a decisão final no Recurso Extraordinário 574.706 RG/PR, conforme proposição do Conselheiro Diego Ribeiro, vencido juntamente com os Conselheiros Thais De Laurentiis, Maysa Pittondo e Carlos Daniel; e, no mérito, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso, vencido o Conselheiro Diego Ribeiro.
 (assinado digitalmente)
 Jorge Olmiro Lock Freire - Presidente 
 (assinado digitalmente)
 Maria Aparecida Martins de Paula - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jorge Olmiro Lock Freire, Waldir Navarro Bezerra, Diego Diniz Ribeiro, Maria Aparecida Martins de Paula, Thais De Laurentiis Galkowicz, Pedro Sousa Bispo, Maysa de Sá Pittondo Deligne e Carlos Augusto Daniel Neto. 
  Trata-se de recurso voluntário contra decisão da Delegacia de Julgamento em Curitiba que julgou improcedente a manifestação de inconformidade da contribuinte, conforme ementa abaixo:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO Data do fato gerador: 13/12/2002 
COFINS. PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. INEXISTÊNCIA DO DIREITO CREDITÓRIO INFORMADO EM PER/DCOMP.
Inexistindo o direito creditório informado em PER/DCOMP, é de se indeferir o pedido de restituição apresentado.
EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CÁLCULO.
Incabível a exclusão do valor devido a título de ICMS da base de cálculo das contribuições ao PIS/Pasep e à Cofins, pois aludido valor é parte integrante do preço das mercadorias e dos serviços prestados, exceto quando for cobrado pelo vendedor dos bens ou pelo prestador dos serviços na condição de substituto tributário.
CONTESTAÇÃO DE VALIDADE DE NORMAS VIGENTES. JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. COMPETÊNCIA.
Compete à autoridade administrativa de julgamento a análise da conformidade da atividade de lançamento com as normas vigentes, às quais não se pode, em âmbito administrativo, negar validade sob o argumento de inconstitucionalidade ou ilegalidade.
Manifestação de Inconformidade Improcedente 
Direito Creditório Não Reconhecido
Versa o processo sobre pedido de restituição fundado em pagamento indevido ou a maior de Cofins, formulado por meio do PER/Dcomp nº 05817.01133.010207.1.2.049928, qual foi indeferido pelo Despacho Decisório da fl. 38, nos seguintes termos:

Cientificada do Despacho Decisório, a interessada apresentou Manifestação de Inconformidade, alegando, em síntese, a inconstitucionalidade da cobrança do PIS e da Cofins sem a exclusão do ICMS da base de cálculo.
O julgador de primeira instância não acolheu as razões de defesa da impugnante, tendo em vista que não há, na legislação de regência, previsão para a exclusão do valor do ICMS das bases de cálculo do PIS e da Cofins, já que esse valor, ainda que assim não entenda a interessada, é parte integrante do preço das mercadorias e serviços vendidos, exceção feita para o ICMS recolhido mediante substituição tributária, pelo contribuinte substituto tributário, nos termos dos arts. 2º e 3º da Lei nº 9.718/98.
A contribuinte foi cientificada dessa decisão pessoalmente, por intermédio de seu sócio-administrador, em 05/07/2013, tendo apresentado recurso voluntário em 1º de agosto de 2013, alegando, em resumo, que o valor do ICMS não pode ser incluído na base de cálculo da Cofins e do PIS, por não estar abrangido nos conceito de "faturamento", tratando-se de mero "ingresso" na escrituração contábil das empresas.
É o relatório.
 Conselheira Maria Aparecida Martins de Paula, Relatora
Atendidos aos requisitos de admissibilidade, toma-se conhecimento do recurso voluntário.
Em relação à inclusão do ICMS na base de cálculo das contribuições sociais, como esclarecido pelo Ilustre Conselheiro Antonio Carlos Atulim, no Acórdão 3402-003.317, de 28 de setembro de 2016, que negou provimento ao recurso voluntário em votação unânime do Colegiado, "O recolhimento efetuado pelo contribuinte, incluindo o ICMS na base de cálculo da contribuição, está calcado em entendimento sedimentado desde tempos imemoriais na seara tributária. Tal entendimento tem respaldo legal no art. 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77 e na Instrução Normativa nº 51, de 03/11/1978". Dessa forma, "o valor do ICMS integra o preço da mercadoria, sendo tal valor deduzido contabilmente como despesa operacional".
A Lei nº 9.718/98 define a incidência das contribuições sociais sobre o faturamento, correspondente à receita bruta da pessoa jurídica, prevendo a exclusão das suas bases de cálculo somente do IPI e do ICMS, este apenas quando cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto tributário. Também as Leis nº 10.637/2002 e nº 10.833/2003, que instituíram a não cumulatividade na apuração dessas contribuições, definem que a base dessas contribuições é a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade exercida e a classificação contábil adotada, sendo que, quanto ao ICMS, apenas preveem que as receitas decorrentes de transferência onerosa a outros contribuintes de créditos de ICMS originados de operações de exportação não integram a base de cálculo das contribuições. 
Ademais, em 13/03/2017 transitou em julgado o Recurso Especial nº 1144469/PR, sob a sistemática do art. 543-C do CPC/73, que firmou, para efeito de recurso repetitivo a seguinte tese: "O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa compõe seu faturamento, submetendo-se à tributação pelas contribuições ao PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do conceito maior de receita bruta, base de cálculo das referidas exações", conforme ementa abaixo:
RECURSO ESPECIAL DO PARTICULAR: TRIBUTÁRIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CÁLCULO. RECEITA OU FATURAMENTO. INCLUSÃO DO ICMS. 
1. A Constituição Federal de 1988 somente veda expressamente a inclusão de um imposto na base de cálculo de um outro no art. 155, § 2º, XI, ao tratar do ICMS, quanto estabelece que este tributo: "XI - não compreenderá, em sua base de cálculo, o montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a operação, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado à industrialização ou à comercialização, configure fato gerador dos dois impostos". 
2. A contrario sensu é permitida a incidência de tributo sobre tributo nos casos diversos daquele estabelecido na exceção, já tendo sido reconhecida jurisprudencialmente, entre outros casos, a incidência: 2.1. Do ICMS sobre o próprio ICMS: repercussão geral no RE n. 582.461 / SP, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 18.05.2011. 2.2. Das contribuições ao PIS/PASEP e COFINS sobre as próprias contribuições ao PIS/PASEP e COFINS: recurso representativo da controvérsia REsp. n. 976.836 - RS, STJ, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.8.2010. 2.3. Do IRPJ e da CSLL sobre a própria CSLL: recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.113.159 - AM, STJ, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 11.11.2009. 2.4. Do IPI sobre o ICMS: REsp. n. 675.663 - PR, STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 24.08.2010; REsp. Nº 610.908 - PR, STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 20.9.2005, AgRg no REsp.Nº 462.262 - SC, STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 20.11.2007. 2.5. Das contribuições ao PIS/PASEP e COFINS sobre o ISSQN: recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.330.737 - SP, Primeira Seção, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 10.06.2015. 
3. Desse modo, o ordenamento jurídico pátrio comporta, em regra, a incidência de tributos sobre o valor a ser pago a título de outros tributos ou do mesmo tributo. Ou seja, é legítima a incidência de tributo sobre tributo ou imposto sobre imposto, salvo determinação constitucional ou legal expressa em sentido contrário, não havendo aí qualquer violação, a priori, ao princípio da capacidade contributiva. 
4. Consoante o disposto no art. 12 e § 1º, do Decreto-Lei n. 1.598/77, o ISSQN e o ICMS devidos pela empresa prestadora de serviços na condição de contribuinte de direito fazem parte de sua receita bruta e, quando dela excluídos, a nova rubrica que se tem é a receita líquida. 
5. Situação que não pode ser confundida com aquela outra decorrente da retenção e recolhimento do ISSQN e do ICMS pela empresa a título de substituição tributária (ISSQN-ST e ICMS-ST). Nesse outro caso, a empresa não é a contribuinte, o contribuinte é o próximo na cadeia, o substituído. Quando é assim, a própria legislação tributária prevê que tais valores são meros ingressos na contabilidade da empresa que se torna apenas depositária de tributo que será entregue ao Fisco, consoante o art. 279 do RIR/99. 
6. Na tributação sobre as vendas, o fato de haver ou não discriminação na fatura do valor suportado pelo vendedor a título de tributação decorre apenas da necessidade de se informar ou não ao Fisco, ou ao adquirente, o valor do tributo embutido no preço pago. Essa necessidade somente surgiu quando os diversos ordenamentos jurídicos passaram a adotar o lançamento por homologação (informação ao Fisco) e/ou o princípio da não-cumulatividade (informação ao Fisco e ao adquirente), sob a técnica específica de dedução de imposto sobre imposto (imposto pago sobre imposto devido ou "tax on tax"). 7. Tal é o que acontece com o ICMS, onde autolançamento pelo contribuinte na nota fiscal existe apenas para permitir ao Fisco efetivar a fiscalização a posteriori, dentro da sistemática do lançamento por homologação e permitir ao contribuinte contabilizar o crédito de imposto que irá utilizar para calcular o saldo do tributo devido dentro do princípio da não cumulatividade sob a técnica de dedução de imposto sobre imposto. Não se trata em momento algum de exclusão do valor do tributo do preço da mercadoria ou serviço. 
8. Desse modo, firma-se para efeito de recurso repetitivo a tese de que: "O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa compõe seu faturamento, submetendo-se à tributação pelas contribuições ao PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do conceito maior de receita bruta, base de cálculo das referidas exações". 
9. Tema que já foi objeto de quatro súmulas produzidas pelo extinto Tribunal Federal de Recursos - TFR e por este Superior Tribunal de Justiça - STJ: Súmula n. 191/TFR: "É compatível a exigência da contribuição para o PIS com o imposto único sobre combustíveis e lubrificantes". Súmula n. 258/TFR: "Inclui-se na base de cálculo do PIS a parcela relativa ao ICM". Súmula n. 68/STJ: "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo do PIS". Súmula n. 94/STJ: "A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do FINSOCIAL". 
10. Tema que já foi objeto também do recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.330.737 - SP (Primeira Seção, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 10.06.2015) que decidiu matéria idêntica para o ISSQN e cujos fundamentos determinantes devem ser respeitados por esta Seção por dever de coerência na prestação jurisdicional previsto no art. 926, do CPC/2015. 
11. Ante o exposto, DIVIRJO do relator para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial do PARTICULAR e reconhecer a legalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo das contribuições ao PIS/PASEP e COFINS. RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL: TRIBUTÁRIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DOS VALORES COMPUTADOS COMO RECEITAS QUE TENHAM SIDO TRANSFERIDOS PARA OUTRAS PESSOAS JURÍDICAS. ART. 3º, § 2º, III, DA LEI Nº 9.718/98. NORMA DE EFICÁCIA LIMITADA. NÃO-APLICABILIDADE. 
12. A Corte Especial deste STJ já firmou o entendimento de que a restrição legislativa do artigo 3º, § 2º, III, da Lei n.º 9.718/98 ao conceito de faturamento (exclusão dos valores computados como receitas que tenham sido transferidos para outras pessoas jurídicas) não teve eficácia no mundo jurídico já que dependia de regulamentação administrativa e, antes da publicação dessa regulamentação, foi revogado pela Medida Provisória n. 2.158-35, de 2001. Precedentes: AgRg nos EREsp. n. 529.034/RS, Corte Especial, Rel. Min. José Delgado, julgado em 07.06.2006; AgRg no Ag 596.818/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 28/02/2005; EDcl no AREsp 797544 / SP, Primeira Turma, Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em 14.12.2015, AgRg no Ag 544.104/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJ 28.8.2006; AgRg nos EDcl no Ag 706.635/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 28.8.2006; AgRg no Ag 727.679/SC, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 8.6.2006; AgRg no Ag 544.118/TO, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 2.5.2005; REsp 438.797/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 3.5.2004; e REsp 445.452/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 10.3.2003. 
13. Tese firmada para efeito de recurso representativo da controvérsia: "O artigo 3º, § 2º, III, da Lei n.º 9718/98 não teve eficácia jurídica, de modo que integram o faturamento e também o conceito maior de receita bruta, base de cálculo das contribuições ao PIS/PASEP e COFINS, os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa jurídica". 
14. Ante o exposto, ACOMPANHO o relator para DAR PROVIMENTO ao recurso especial da FAZENDA NACIONAL.
 (STJ - REsp: 1144469 PR 2009/0112414-2, Redator: MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES, Relator: Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 10/08/2016, S1 - PRIMEIRA SEÇÃO, Data de Publicação: DJe 02/12/2016)
Como se sabe, nos termos do art. 62, §2º do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015, na redação dada pela Portaria MF nº 152/2016, "As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática dos arts. 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF".
Assim, aqui deve ser obrigatoriamente adotado o entendimento acima do STJ, proferido no Recurso Especial nº 1144469/PR, transitado em julgado em 13/03/2017 sob a sistemática do art. 543-C do CPC/73, rejeitando-se a argumentação da recorrente em sentido contrário.
Em que pese o Supremo Tribunal Federal ter decidido de forma favorável à tese da ora recorrente no Recurso Extraordinário nº 574.706 com repercussão geral, publicado no DJE em 02.10.2017, como ainda não se trata da "decisão definitiva" a que se refere o art. 62, §2º do Anexo II do Regimento Interno do CARF, não é o caso de sua reprodução no presente julgamento.
Nesse mesmo sentido foi decidido recentemente pelo CARF nos julgados abaixo:
Processo nº 19515.000094/200720 
Acórdão nº 3201-003.084� 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 
Sessão de 29 de agosto de 2017
Relator: Marcelo Giovani Vieira
(...)
VOTO
(...)
Pelo contrário, o STJ, no Resp 114469/PR decidiu, no regime de recursos repetitivos, com trânsito em julgado em 13/03/2017, que o ICMS integra as bases de cálculo do Pis e da Cofins.
O STF decidiu de forma diferente, no RE 574.706, em repercussão geral, porém o processo ainda não é definitivo, não sendo vinculante para os colegiados do Carf, nos termos do §2º do art. 625 do Ricarf. Com efeito, é possível que o STF module os efeitos da decisão.
Pelo exposto, voto pelo desprovimento do recurso voluntário quanto aos ajustes na base de cálculo.
(...)

Processo nº 10980.900996/2011-83 
Acórdão nº 3302-004.500 � 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária
Sessão de 25 de julho de 2017
Relatora: Lenisa Prado
Redator designado: Walker Araújo
(...)
VOTO VENCEDOR
(...)
O RICARF prevê o requisito da decisão definitiva para a obrigatoriedade da aplicação do precedente, no caso em análise, o REsp 1.144.469/PR transitou em julgado em 10.03.2017 e o RE 574.706-RG/PR ainda espera a modulação de seus efeitos, não havendo, portanto, trânsito em julgado. Logo, deve-se observar a decisão, já transitada em julgado, do Superior Tribunal de Justiça.
(...)
Assim, pelo exposto acima, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário.
(Assinatura Digital)
Maria Aparecida Martins de Paula - Relatora  



Daniel Neto.

Relatorio

ementa abaixo:

seguintes termos:

(assinado digitalmente)
Jorge Olmiro Lock Freire - Presidente
(assinado digitalmente)

Maria Aparecida Martins de Paula - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jorge Olmiro Lock
Freire, Waldir Navarro Bezerra, Diego Diniz Ribeiro, Maria Aparecida Martins de Paula, Thais
De Laurentiis Galkowicz, Pedro Sousa Bispo, Maysa de Sa Pittondo Deligne e Carlos Augusto

Trata-se de recurso voluntario contra decisdo da Delegacia de Julgamento em
Curitiba que julgou improcedente a manifestacdo de inconformidade da contribuinte, conforme

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Data do fato gerador: 13/12/2002

COFINS. PEDIDO DE RESTITUI CAO. INEXISTENCIA DO
DIREITO CREDITORIO INFORMADO EM PER/DCOMP.

Inexistindo o direito creditorio informado em PER/DCOMP, é de
se indeferir o pedido de restituicdo apresentado.

EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO.

Incabivel a exclusdo do valor devido a titulo de ICMS da base de
calculo das contribuigcdes ao PIS/Pasep e a Cofins, pois aludido
valor é parte integrante do prego das mercadorias e dos servi¢os
prestados, exceto quando for cobrado pelo vendedor dos bens ou
pelo prestador dos servicos na condigdo de substituto tributdrio.

CONTESTAGCAO DE VALIDADE DE NORMAS VIGENTES.
JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. COMPETENCIA.

Compete a autoridade administrativa de julgamento a analise da
conformidade da atividade de langcamento com as normas
vigentes, as quais ndo se pode, em ambito administrativo, negar
validade sob o argumento de inconstitucionalidade ou
ilegalidade.

Manifesta¢do de Inconformidade Improcedente

Direito Creditorio Nao Reconhecido

Versa o processo sobre pedido de restituigdo fundado em pagamento
indevido ou a maior de Cofins, formulado por meio do
05817.01133.010207.1.2.049928, qual foi indeferido pelo Despacho Decisério da fl. 38, nos

PER/Dcomp n°



Processo n° 10935.902211/2012-33 S3-C4T2
Acordao n.° 3402-004.699 F1. 75

3-FUNDAMENTACAO, DECISAO E ENQUADRAMENTO LEGAL

Valor do crédito pleiteado no PER/DCOMP: 7.907,95

A partir das caracteristicas do DARF discriminado no PER/DCOMP acima id foram localizados um ou mais os abaixo
relacionados, mas integralmente utilizados para quitagdo de débitos do contribuinte, ndo restando crédito disponivel para restituic3o.

fcad

Caracteristicas do DARF discriminado no PER/DCOMP

[periopo D aPuRacAo [cép1c0 DE RecETA [vaLoR ToTAL DO DARF [oaTA DE ARRECADACKO |
ISO/II/ZDO: I:l7: I 70.:50,11]13/1:7’:00: I

UTILIZAGAO DOS PAGAMENTOS ENCONTRADOS PARA O DARF DISCRIMINADO NO PER/DCOMP

PROCESSO(PR)/ PERDCOMP(PD)/
DEBITO(DB)

1351009321 70.250,11|Db: céd 2172 PA 30/11/2002 70.250,11

NUMERO DO PAGAMENTO VALOR ORIGINAL TOTAL VALOR ORIGINAL UTILIZADO

VALOR TOTAL 70.250,11

Diante da inexisténcia do crédito, INDEFIRO o Pedido de Restituicdo.
[Enquadramento legal: Art. 165 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 (CTN).

Cientificada do Despacho Decisorio, a interessada apresentou Manifestacao
de Inconformidade, alegando, em sintese, a inconstitucionalidade da cobranca do PIS e da
Cofins sem a exclusao do ICMS da base de calculo.

O julgador de primeira instincia ndo acolheu as razdes de defesa da
impugnante, tendo em vista que ndo h4, na legislacdo de regéncia, previsao para a exclusdo do
valor do ICMS das bases de calculo do PIS e da Cofins, ja que esse valor, ainda que assim nao
entenda a interessada, ¢ parte integrante do pre¢co das mercadorias e servi¢os vendidos, exce¢ao
feita para o ICMS recolhido mediante substituicdo tributdria, pelo contribuinte substituto
tributario, nos termos dos arts. 2° ¢ 3° da Lei n® 9.718/98.

A contribuinte foi cientificada dessa decisdao pessoalmente, por intermédio de
seu socio-administrador, em 05/07/2013, tendo apresentado recurso voluntario em 1° de agosto
de 2013, alegando, em resumo, que o valor do ICMS nao pode ser incluido na base de célculo
da Cofins e do PIS, por ndo estar abrangido nos conceito de "faturamento", tratando-se de mero
"ingresso" na escrituragao contabil das empresas.

E o relatério.

Voto

Conselheira Maria Aparecida Martins de Paula, Relatora

Atendidos aos requisitos de admissibilidade, toma-se conhecimento do
recurso voluntario.

Em relagdo a inclusdo do ICMS na base de calculo das contribui¢des sociais,
como esclarecido pelo Ilustre Conselheiro Antonio Carlos Atulim, no Acérdao 3402-003.317,
de 28 de setembro de 2016, que negou provimento ao recurso voluntdrio em votagcdo unanime
do Colegiado, "O recolhimento efetuado pelo contribuinte, incluindo o ICMS na base de
calculo da contribuicdo, estd calcado em entendimento sedimentado desde tempos imemoriais
na seara tributaria. Tal entendimento tem respaldo legal no art. 12 do Decreto-Lei n° 1.598/77"

! Art. 12 A receita bruta das vendas e servigos compreende o produto da venda de bens nas operagdes de conta
propria e o preco dos servigos prestados.

§1° A receita liquida de vendas e servigos sera a receita bruta diminuida das vendas canceladas, dos descontos
concedidos incondicionalmente e dos impostos incidentes sobre vendas.



e na Instrugdo Normativa n® 51, de 03/11/1978". Dessa forma, "o valor do ICMS integra o
preco da mercadoria, sendo tal valor deduzido contabilmente como despesa operacional”.

A Lei n°® 9.718/98 define a incidéncia das contribui¢cdes sociais sobre o
faturamento, correspondente a receita bruta da pessoa juridica, prevendo a exclusdo das suas
bases de calculo somente do IPI e do ICMS, este apenas quando cobrado pelo vendedor dos
bens ou prestador dos servigos na condicdo de substituto tributario. Também as Leis n°
10.637/2002 e n°® 10.833/2003, que instituiram a nao cumulatividade na apuragdo dessas
contribui¢des, definem que a base dessas contribuicdes ¢ a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade exercida e a classificagdo contabil
adotada, sendo que, quanto ao ICMS, apenas preveem que as receitas decorrentes de
transferéncia onerosa a outros contribuintes de créditos de ICMS originados de operagdes de
exportacdo nao integram a base de calculo das contribuicdes.

Ademais, em 13/03/2017 transitou em julgado o Recurso Especial n°
1144469/PR?, sob a sistematica do art. 543-C do CPC/73, que firmou, para efeito de recurso
repetitivo a seguinte tese: "O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela
empresa compde seu faturamento, submetendo-se a tributacdo pelas contribui¢des ao
PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do conceito maior de receita bruta, base de
calculo das referidas exagdes", conforme ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL DO PARTICULAR: TRIBUTARIO.
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART.
543-C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CALCULO.
RECEITA OU FATURAMENTO. INCLUSAO DO ICMS.

1. A Constitui¢do Federal de 1988 somente veda expressamente
a inclusdo de um imposto na base de calculo de um outro no art.
155, § 2° XI, ao tratar do ICMS, quanto estabelece que este
tributo: "XI - ndo compreenderd, em sua base de cdlculo, o
montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a
operagdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto
destinado a industrializacdo ou a comercializagdo, configure
fato gerador dos dois impostos".

2 0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, com base nos seus registros processuais eletronicos, acessados no dia
e hora abaixo referidos CERTIFICA que, sobre o(a) RECURSO ESPECIAL n° 1144469/PR, do(a) qual ¢ Relator
o Excelentissimo Senhor Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO e no qual figuram, como
RECORRENTE, FAZENDA NACIONAL, (..) em 10 de Agosto de 2016, PROCLAMACAO FINAL DE
JULGAMENTO: "PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, A SECAO, POR UNANIMIDADE, DEU
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL E, POR MAIORIA, VENCIDOS OS
SRS. MINISTROS RELATOR E REGINA HELENA COSTA, NEGOU PROVIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL DA EMPRESA RECORRENTE, NOS TERMOS DO VOTO DO SR. MINISTRO MAURO
CAMPBELL MARQUES, QUE LAVRARA O ACORDAO."; em 10 de Agosto de 2016, CONHECIDO O
RECURSO DE FAZENDA NACIONAL E PROVIDO,POR UNANIMIDADE, PELA PRIMEIRA SECAO
RELATOR PARA ACORDAO: MAURO CAMPBELL MARQUES; em 01 de Dezembro de 2016, ATO
ORDINATORIO PRATICADO - ACORDAO ENCAMINHADO(A) A PUBLICACAO - PREVISTA PARA
02/12/2016; em 01 de Dezembro de 2016, DISPONIBILIZADO NO DJ ELETRONICO - EMENTA /
ACORDAO; em 02 de Dezembro de 2016, PUBLICADO EMENTA / ACORDAO EM 02/12/2016;
(..)TRANSITADO EM JULGADO EM 10/03/2017; em 13 de Marco de 2017, BAIXA DEFINITIVA PARA
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4* REGIAO; em 07 de Abril de 2017, ENTREGA DE ARQUIVO
DIGITAL DOS AUTOS AO DR. WAGNER MUNDIM RIBEIRO OAB/DF - 14.760.

Certifica, por fim, que o assunto tratado no mencionado processo ¢: Base de Calculo.

Certiddo gerada via internet com validade de 30 dias corridos.

Esta certiddo pode ser validada no site do STJ com os seguintes dados:

Numero da Certidao: 2015397

Codigo de Seguranga: 6250.8B72.58DF.245E

Data de geragdo: 17 de Outubro de 2017, as 08:48:06
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2. A contrario sensu é permitida a incidéncia de tributo sobre
tributo nos casos diversos daquele estabelecido na excegdo, ja
tendo sido reconhecida jurisprudencialmente, entre outros casos,
a incidéncia: 2.1. Do ICMS sobre o proprio ICMS: repercussdo
geral no RE n. 582.461 / SP, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Gilmar Mendes, julgado em 18.05.2011. 2.2. Das contribui¢oes
ao PIS/PASEP e COFINS sobre as proprias contribui¢des ao
PIS/PASEP e COFINS: recurso representativo da controvérsia
REsp. n. 976.836 - RS, STJ, Primeira Secdo, Rel. Min. Luiz Fux,
Jjulgado em 25.8.2010. 2.3. Do IRPJ e da CSLL sobre a propria
CSLL: vrecurso vrepresentativo da controvérsia REsp. n.
1.113.159 - AM, STJ, Primeira Secdo, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 11.11.2009. 2.4. Do IPI sobre o ICMS: REsp. n.
675.663 - PR, STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 24.08.2010; REsp. N° 610.908 - PR, STJ,
Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
20.9.2005, AgRg no REsp.N°462.262 - SC, STJ, Segunda Turma,
Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 20.11.2007. 2.5. Das
contribui¢oes ao PIS/PASEP e COFINS sobre o ISSON: recurso
representativo da controvérsia REsp. n. 1.330.737 - SP, Primeira
Sec¢do, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 10.06.20135.

3. Desse modo, o ordenamento juridico pdtrio comporta, em
regra, a incidéncia de tributos sobre o valor a ser pago a titulo
de outros tributos ou do mesmo tributo. Ou seja, é legitima a
incidéncia de tributo sobre tributo ou imposto sobre imposto,
salvo determinag¢do constitucional ou legal expressa em sentido
contrario, ndo havendo ai qualquer violagdo, a priori, ao
principio da capacidade contributiva.

4. Consoante o disposto no art. 12 e § 1°, do Decreto-Lei n.
1.598/77, 0 ISSON e o ICMS devidos pela empresa prestadora de
servigos na condi¢do de contribuinte de direito fazem parte de
sua receita bruta e, quando dela excluidos, a nova rubrica que se
tem é a receita liquida.

5. Situagdo que ndo pode ser confundida com aquela outra
decorrente da retengdo e recolhimento do ISSON e do ICMS pela
empresa a titulo de substitui¢do tributaria (ISSON-ST e ICMS-
ST). Nesse outro caso, a empresa ndo é a contribuinte, o
contribuinte é o proximo na cadeia, o substituido. Quando é
assim, a propria legislacdo tributaria prevé que tais valores sdo
meros ingressos na contabilidade da empresa que se torna
apenas depositaria de tributo que serd entregue ao Fisco,
consoante o art. 279 do RIR/99.

6. Na tributagcdo sobre as vendas, o fato de haver ou ndo
discriminag¢do na fatura do valor suportado pelo vendedor a
titulo de tributa¢do decorre apenas da necessidade de se
informar ou ndo ao Fisco, ou ao adquirente, o valor do tributo
embutido no preco pago. Essa necessidade somente surgiu
quando os diversos ordenamentos juridicos passaram a adotar o
langamento por homologagdo (informagdo ao Fisco) e/ou o
principio da ndo-cumulatividade (informag¢do ao Fisco e ao
adquirente), sob a técnica especifica de dedugdo de imposto
sobre imposto (imposto pago sobre imposto devido ou "tax on
tax"). 7. Tal é o que acontece com o ICMS, onde autolangamento
pelo contribuinte na nota fiscal existe apenas para permitir ao



Fisco efetivar a fiscalizagdo a posteriori, dentro da sistemdtica
do lancamento por homologac¢do e permitir ao contribuinte
contabilizar o crédito de imposto que ira utilizar para calcular o
saldo do tributo devido dentro do principio da ndo
cumulatividade sob a técnica de dedugcdo de imposto sobre
imposto. Ndo se trata em momento algum de exclusdo do valor
do tributo do prego da mercadoria ou servigo.

8. Desse modo, firma-se para efeito de recurso repetitivo a tese
de que: "O valor do ICMS, destacado na nota, devido e
recolhido pela empresa compoe seu faturamento, submetendo-se
a tributagdo pelas contribuicoes ao PIS/PASEP e COFINS,
sendo integrante também do conceito maior de receita bruta,
base de cdlculo das referidas exagoes".

9. Tema que ja foi objeto de quatro sumulas produzidas pelo
extinto Tribunal Federal de Recursos - TFR e por este Superior
Tribunal de Justica - STJ: Stimula n. 191/TFR: "E compativel a
exigéncia da contribui¢do para o PIS com o imposto unico sobre
combustiveis e lubrificantes". Sumula n. 258/TFR: "Inclui-se na
base de calculo do PIS a parcela relativa ao ICM". Sumula n.
68/STJ: "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de calculo
do PIS". Sumula n. 94/STJ: "A parcela relativa ao ICMS inclui-
se na base de calculo do FINSOCIAL".

10. Tema que ja foi objeto também do recurso representativo da
controversia REsp. n. 1.330.737 - SP (Primeira Se¢do, Rel. Min.
Og Fernandes, julgado em 10.06.2015) que decidiu matéria
idéntica para o ISSON e cujos fundamentos determinantes devem
ser respeitados por esta Sec¢do por dever de coeréncia na
prestagdo jurisdicional previsto no art. 926, do CPC/2015.

11. Ante o exposto, DIVIRJO do relator para NEGAR
PROVIMENTO ao recurso especial do PARTICULAR e
reconhecer a legalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo
das contribuicées ao PIS/PASEP e COFINS. RECURSO
ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL: TRIBUTARIO.
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART.
543-C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CALCULO.
INCLUSAO DOS VALORES COMPUTADOS COMO
RECEITAS QUE TENHAM SIDO TRANSFERIDOS PARA
OUTRAS PESSOAS JURIDICAS. ART. 3° § 2° IIl, DA LEI N°
9.718/98. NORMA DE EFICACIA LIMITADA. NAO-
APLICABILIDADE.

12. A Corte Especial deste STJ ja firmou o entendimento de que
a restrigcdo legislativa do artigo 3° § 2° IlI, da Lei n.° 9.718/98
ao conceito de faturamento (exclusdo dos valores computados
como receitas que tenham sido transferidos para outras pessoas
Jjuridicas) ndo teve eficacia no mundo juridico ja que dependia
de regulamentacdo administrativa e, antes da publicag¢do dessa
regulamentagdo, foi revogado pela Medida Provisoria n. 2.158-
35, de 2001. Precedentes: AgRg nos EREsp. n. 529.034/RS,
Corte Especial, Rel. Min. José¢ Delgado, julgado em 07.06.2006;
AgRg no Ag 596.818/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
DJ de 28/02/2005; EDcl no AREsp 797544 / SP, Primeira
Turma, Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em 14.12.2015, AgRg
no Ag 544.104/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, DJ 28.8.2006, AgRg nos EDcl no Ag 706.635/RS, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 28.8.2006;, AgRg no Ag
727.679/SC, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ
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8.6.2006, AgRg no Ag 544.118/TO, Rel. Min. Franciulli Netto,
Segunda Turma, DJ 2.5.2005; REsp 438.797/RS, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 3.5.2004; e REsp
445.452/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ
10.3.2003.

13. Tese firmada para efeito de recurso representativo da
controversia: "O artigo 3°, § 2° 11, da Lei n.° 9718/98 ndo teve
eficacia juridica, de modo que integram o faturamento e também
o conceito maior de receita bruta, base de cadlculo das
contribuicoes ao PIS/PASEP e COFINS, os valores que,
computados como receita, tenham sido transferidos para outra
pessoa juridica".

14. Ante o exposto, ACOMPANHO o relator para DAR
PROVIMENTO ao recurso especial da FAZENDA NACIONAL.
(STJ - REsp: 1144469 PR 2009/0112414-2, Redator:
MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
10/08/2016, S1 - PRIMEIRA SECA~O, Data de Publicacdo: DJe
02/12/2016)

Como se sabe, nos termos do art. 62, §2° do Anexo II do Regimento Interno
do CARF, aprovado pela Portaria MF n°® 343/2015, na redagdo dada pela Portaria MF n°
152/2016, "As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional, na sistematica dos arts. 543-B e
543-C da Lei n°® 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 - Cédigo
de Processo Civil, deverao ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no
ambito do CARF".

Assim, aqui deve ser obrigatoriamente adotado o entendimento acima do
STJ, proferido no Recurso Especial n® 1144469/PR, transitado em julgado em 13/03/2017 sob
a sistematica do art. 543-C do CPC/73, rejeitando-se a argumentacao da recorrente em sentido
contrario.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal ter decidido de forma favoravel a
tese da ora recorrente no Recurso Extraordinéario n°® 574.706 com repercussao geral, publicado
no DJE em 02.10.2017, como ainda ndo se trata da "decisdao definitiva" a que se refere o art.
62, §2° do Anexo II do Regimento Interno do CARF, ndo ¢ o caso de sua reproducido no
presente julgamento.

Nesse mesmo sentido foi decidido recentemente pelo CARF nos julgados
abaixo:

Processo n° 19515.000094/200720

Acorddo n° 3201-003.084— 2° Camara / 1° Turma Ordindria
Sessdo de 29 de agosto de 2017

Relator: Marcelo Giovani Vieira

()

yoTo

()

Pelo contrario, o STJ, no Resp 114469/PR decidiu, no regime de
recursos repetitivos, com transito em julgado em 13/03/2017,
que o ICMS integra as bases de cdlculo do Pis e da Cofins.



O STF decidiu de forma diferente, no RE 574.706, em
repercussdo geral, porém o processo ainda ndo é definitivo, ndo
sendo vinculante para os colegiados do Carf, nos termos do §2°
do art. 625 do Ricarf. Com efeito, é possivel que o STF module
os efeitos da decisdo.

Pelo exposto, voto pelo desprovimento do recurso voluntdrio
quanto aos ajustes na base de calculo.

()

Processo n° 10980.900996/2011-83

Acorddo n° 3302-004.500 — 3° Camara / 2° Turma Ordindria
Sessdo de 25 de julho de 2017

Relatora: Lenisa Prado

Redator designado: Walker Arauijo

()

VOTO VENCEDOR

()

O RICARF prevé o requisito da decisdo definitiva para a
obrigatoriedade da aplicagdo do precedente, no caso em andlise,
0 REsp 1.144.469/PR transitou em julgado em 10.03.2017 e o
RE 574.706-RG/PR ainda espera a modulagdo de seus efeitos,
ndo havendo, portanto, trdnsito em julgado. Logo, deve-se
observar a decisdo, ja tranmsitada em julgado, do Superior
Tribunal de Justica.

()

Assim, pelo exposto acima, voto no sentido de negar provimento ao recurso
voluntario.

(Assinatura Digital)

Maria Aparecida Martins de Paula - Relatora



