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BASE DE CALCULO DO COFINS. EXCLUSAO DO ICMS PROPRIO.
Consoante tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n.°
574.706/PR, afetado a repercussdo geral, deve ser excluido o ICMS da base de
calculo do PIS e da COFINS.

TRIBUNAIS SUPERIORES. REPERCUSSAO GERAL. NECESSIDADE DE
REPRODUCAO DAS DECISOES PELO CARF.

Nos termos do art. 62, 81°, inciso Il, alinea "b" e §2°, do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n°
343/2015, os membros do Conselho devem observar as decisdes definitivas do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, em sede de
julgamento realizado nos termos 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 - Cddigo de Processo
Civil, na forma disciplinada pela Administragdo Tributaria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

Recurso Especial do Contribuinte, e, no mérito, por unanimidade de votos, em dar-lhe

provimento, aplicando ao caso o decidido pelo STF no RE n. 574.706/PR.

(documento assinado digitalmente)
Liziane Angelotti Meira - Presidente
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 BASE DE CÁLCULO DO COFINS. EXCLUSÃO DO ICMS PRÓPRIO. 
 Consoante tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n.º 574.706/PR, afetado à repercussão geral, deve ser excluído o ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS. 
 TRIBUNAIS SUPERIORES. REPERCUSSÃO GERAL. NECESSIDADE DE REPRODUÇÃO DAS DECISÕES PELO CARF.
 Nos termos do art. 62, §1º, inciso II, alínea "b" e §2º, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015, os membros do Conselho devem observar as decisões definitivas do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, em sede de julgamento realizado nos termos 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, na forma disciplinada pela Administração Tributária.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte, e, no mérito, por unanimidade de votos, em dar-lhe provimento, aplicando ao caso o decidido pelo STF no RE n. 574.706/PR.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Liziane Angelotti Meira - Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
  Erika Costa Camargos Autran - Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rosaldo Trevisan, Tatiana Midori Migiyama, Gilson Macedo Rosenburg Filho, Semiramis de Oliveira Duro (Suplente convocada), Vinicius Guimaraes, Oswaldo Gonçalves de Castro Neto (Suplente convocado) Erika Costa Camargos Autran e Liziane Angelotti Meira (Presidente).
  Trata-se de Recurso Especial de divergência interposto pelo sujeito passivo, ao amparo do art. 67, Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015 e alterações posteriores, em face do Acórdão nº 3402-006.257, de 26/02/2019, cuja ementa e dispositivo de decisão se transcrevem a seguir: 

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Data do fato gerador: 14/06/2002 
REPERCUSSÃO GERAL. ART. 15 DO CPC/2015. PROCESSO ADMINISTRATIVO. SOBRESTAMENTO. NÃO CABIMENTO. 
Só há uma lacuna de ordem processual a ser colmatada pelo julgador no subsistema especial do processo administrativo fiscal com a aplicação por analogia de instituto do CPC, nos termos do seu art. 15, quando houver uma incompletude indesejável ou insatisfatória no referido subsistema. 
Não é porque inexiste disposição normativa que determine o sobrestamento no âmbito do processo administrativo fiscal que se pode dizer que há uma lacuna a ser preenchida com o traslado de tal instituto do CPC para o processo administrativo fiscal. 
A vinculação dos julgadores do CARF é unicamente às decisões definitivas de mérito referidas no art. 62, §2º do Anexo II do Regimento Interno do CARF, de forma que, enquanto ela não sobrevenha, o processo administrativo deve ser julgado normalmente em conformidade com a livre convicção do julgador e com os princípios da oficialidade e da presunção de constitucionalidade das leis. 
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 aseguinte 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.

O Contribuinte opôs embargos de declaração, sendo que estes foram rejeitados, conforme despacho de Admissibilidade de Embargos. 

O Contribuinte interpôs Recurso Especial de Divergência em face do acordão recorrido, a divergência suscitada pelo Contribuinte diz respeito à tese da exclusão do ICMS na base de cálculo do Pis e da Cofins, por força do quê decidido no RE 574.706.

O Recurso Especial do Contribuinte  foi admitido, conforme despacho de admissibilidade

A Fazenda Nacional foi intimada e não apresentou contrarrazões 

É o relatório em síntese.
 Conselheira Érika Costa Camargos Autran � Relatora.

Da Admissibilidade

O Recurso Especial de divergência interposto pelo Contribuinte atende aos pressupostos de admissibilidade constantes no art. 67 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015, devendo, portanto, ter prosseguimento, conforme despacho de admissibilidade.

Do Mérito

No mérito, a divergência suscitada pelo Contribuinte diz respeito a à tese da exclusão do ICMS na base de cálculo do Pis e da Cofins, por força do quê decidido no RE 574.706.

Recordando, o STF, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 574.706/PR, sob a sistemática da Repercussão Geral - julgamento do Tema nº 69, reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo das contribuições sociais e fixou a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS". 

A ementa do julgado proferido pelo STF foi vasada nos seguintes termos:

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.

Contudo, no entendimento da União, a decisão não consignou a quantificação do ICMS a ser excluído da base de cálculo das contribuições, se o �ICMS destacado na nota�, ou o �ICMS recolhido�, o que motivou a interposição de embargos de declaração.

Enquanto não apreciado os embargos a Receita Federal do Brasil emitiu  a Solução de Consulta Interna nº 13 Cosit, de 18 de outubro de 2018, veja que a decisão do STF, tanto já produz efeitos, que a própria Receita Federal emitiu a reconhece os efeitos e esclarece a sua interpretação acerca da decisão do STF. Veja os trechos da solução de consulta: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUIÇÃO. 
Para fins de cumprimento das decisões judiciais transitadas em julgado que versem sobre a exclusão do ICMS da base de calculo da Contribuição para o PIS/Pasep, no regime cumulativo ou não cumulativo de apuração, devem ser observados os seguintes procedimentos: 
a) o montante a ser excluído da base de calculo mensal da contribuição e o valor mensal do ICMS a recolher, conforme o entendimento majoritário firmado no julgamento do Recurso Extraordinário no 574.706/PR, pelo Supremo Tribunal Federal; 
b) considerando que na determinação da Contribuição para o PIS/Pasep do período a pessoa jurídica apura e escritura de forma segregada cada base de cálculo mensal, conforme o Código de Situação tributária (CST) previsto na legislação da contribuição, faz-se necessário que seja segregado o montante mensal do ICMS a recolher, para fins de se identificar a parcela do ICMS a se excluir em cada uma das bases de calculo mensal da contribuição; 
c) a referida segregação do ICMS mensal a recolher, para fins de exclusão do valor proporcional do ICMS, em cada uma das bases de calculo da contribuição, será determinada com base na relação percentual existente entre a receita bruta referente a cada um dos tratamentos tributários (CST) da contribuição e a receita bruta total, auferidas em cada mês; 
d) para fins de proceder ao levantamento dos valores de ICMS a recolher, apurados e escriturados pela pessoa jurídica, devem-se preferencialmente considerar os valores escriturados por esta, na escrituração fiscal digital do ICMS e do IPI (EFDICMS/IPI), transmitida mensalmente por cada um dos seus estabelecimentos, sujeitos a apuração do referido imposto; e 
e) no caso de a pessoa jurídica estar dispensada da escrituração do ICMS, na EFDICMS/IPI, em algum(uns) do(s) período(s) abrangidos pela decisão judicial com transito em julgado, poderá ela alternativamente comprovar os valores do ICMS a recolher, mês a mês, com base nas guias de recolhimento do referido imposto, atestando o seu recolhimento, ou em outros meios de demonstração dos valores de ICMS a recolher, definidos pelas Unidades da Federação com jurisdição em cada um dos seus estabelecimentos.

Dispositivos Legais: Lei no 9.715, de 1998, art. 2o; Lei no 9.718, de 1998, arts. 2o e 3o; Lei no 10.637, de 2002, arts. 1o, 2o e 8o; Decreto no 6.022, de 2007; Instrução Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.009, de 2009; Instrução Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.252, de 2012; Convenio ICMS no 143, de 2006; Ato COTEPE/ICMS no 9, de 2008; Protocolo ICMS no 77, de 2008.

Em 2017, o STF apreciando embargos de declaração opostos contra o acórdão proferido, especificou que os efeitos da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS devem se dar após 15.03.2017, ressalvadas as ações judiciais e requerimentos administrativos protocoladas até (inclusive) 15.03.2017 e, que o ICMS a ser excluído da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS é o destacado nas notas fiscais.

Referida decisão foi ratificada no julgamento finalizado no último dia 13 de maio de 2021.

Logo, desde o trânsito em julgado da decisão, 13 de maio de 2021 as empresas podem excluir o ICMS destacado na nota fiscal da base de cálculo das  contribuições ao Programa de Integração Social � PIS e da Contribuição para Financiamento da Seguridade Social � COFINS.

Neste mesmo sentido, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional se manifesta por meio do Parecer SEI Nº 7698/2021/ME, (devidamente aprovado pelo DESPACHO Nº 246 - PGFN-ME, DE 24 DE MAIO DE 2021), cujo trecho destacamos abaixo:

(...) A partir do resultado dos embargos de declaração, e constatada a pacificação das referidas questões jurídicas sob o regime da repercussão geral (art. 1.036 e seguintes do CPC), é de se aplicar o disposto no art. 19, VI, a da Lei nº 10.522, de 2002, cabendo à PGFN, em face desse cenário, já nesta primeira oportunidade, informar as orientações inequívocas que já podem ser extraídas do julgado, para que seja, doravante, adequadamente refletida em todos os procedimentos pertinentes pela Administração Tributária federal, sem prejuízo de esclarecimentos complementares por ocasião da publicação do acórdão

13. Diante disso, indispensável, ante os valores sopesados por ocasião da análise da modulação de efeitos, que todos os procedimentos, rotinas e normativos relativos à cobrança do PIS e da COFINS a partir do dia 16 de março de 2017 sejam ajustados, em relação a todos os contribuintes, considerando a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS destacado em notas fiscais na base de cálculo dos referidos tributos.

14. Essa orientação é relevante para que a Secretaria Especial da Receita Federal passe a observar, quanto ao tema, o teor art. 19-A, III e § 1º da Lei nº 10.522/2002, de maneira que não mais sejam constituídos créditos tributários em contrariedade à referida determinação do Supremo Tribunal Federal, bem como que sejam adotadas as orientações da Suprema Corte para fins de revisão de ofício de lançamento e repetição de indébito no âmbito administrativo.

Nos termos do art. 62, § 2º do Anexo II do Regimento Interno do CARF, o entendimento do STF é de observância obrigatória, de maneira que reconhece-se a possibilidade do direito de crédito sobre o ICMS incluído indevidamente na base de cálculo das contribuições sociais.

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), não mais se sustenta. Ademais 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.

AgInt no RECURSO ESPECIAL Nº 1.355.713 � SC, DJ 24/08/2017: 
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO. ICMS. INTEGRAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISÃO ATACADA. 
I � Consoante o decidido pelo Plenário desta Corte na sessão realizada em 09.03.2016, o regime recursal será determinado pela data da publicação do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Código de Processo Civil de 2015. 
II � O Supremo Tribunal Federal, no julgamento patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. 
III � Esta Corte realinhou o posicionamento para reconhecer que o ICMS não integra a base de cálculo da contribuição para o PIS e COFINS.
 IV � A Agravante não apresenta argumentos suficientes para desconstituir a decisão recorrida. 
V � Agravo Interno improvido. 

AgInt no AgRg no AgRg no Ag, em RESp 430.921 � SP, DJ 07/11/2017: 
TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL 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 Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC). 
2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando 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. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido. 

AgInt nos EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1063262/SC, DJ 24/08/2017: 
TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. O ICMS INTEGRA A BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. MANUTENÇÃO DAS SÚMULAS 68 E 94 DO STJ. RESP 1.144.469/PR, REL. MIN. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, REL. P/ ACÓRDÃO O MIN. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE 2.12.2016, JULGADO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. AGRAVO INTERNO DA EMPRESA PROVIDO PARA DAR PARCIAL PROVIMENTO AO AGRAVO. 
1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado do RE 674.706/PR, em que foi reconhecida a repercussão geral da matéria em exame, concluiu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao nos moldes do art. 543-C do CPC). 
2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora a 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. O REsp. 1.144.469/PR tratou, ainda, da incidência do ICMS no PIS/COFINS repassados a terceiro, verifica-se que neste ponto não há divergência quanto à matéria (item 12 da ementa - REsp. 1.144.469/PR, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/acórdão Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, 1a. Seção, DJe 2.12.2016). Assim, não assiste razão à parte agravante quanto a este ponto. 
4. Agravo Interno da empresa provido para dar parcial provimento ao Agravo e reconhecer que o ICMS não integra a base de cálculo do PIS/COFINS. (AgInt nos EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1063262/SC, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 19/04/2017).

Assim,  tendo sido firmada a tese em sede de repercussão geral, verifica-se que deve ser excluído o ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, em consonância com o entendimento do STF, afastando-se o entendimento anterior do Superior Tribunal de Justiça.

Quanto à possibilidade de aplicação das decisões proferidas em sede de repercussão geral, independente do seu trânsito em julgado, o próprio Supremo Tribunal Federal já se manifestou pela necessidade de adoção das mesmas sem aguardar o trânsito em julgado ou eventual modulação de efeitos. Referido posicionamento foi externado pelo Ministro Celso de Mello, que negou seguimento à Reclamação 30996 da União contra acórdão do Tribunal Regional Federal da 3ª Região que rejeitou pedido da Fazenda Nacional para sobrestar processo relativo à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS:

Ementa: Entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal em sede de repercussão geral. Formação, no caso, de precedente. Publicação do respectivo acórdão. Possibilidade de imediato julgamento monocrático de causas que versem o mesmo tema. Desnecessidade, para esse efeito, do trânsito em julgado do paradigma de confronto (�leading case�). Aplicabilidade à espécie do art. 1.040, inciso I, do CPC/2015. Precedentes do STF e do STJ. Doutrina. � Reclamação. Função constitucional. Inviabilidade de sua utilização como inadmissível atalho processual destinado a permitir a submissão imediata de litígio a exame direto do Supremo Tribunal Federal. Precedentes. Inocorrência, no caso, da alegada usurpação de competência desta Corte Suprema, bem assim de suposta transgressão à autoridade de seu julgado. Reclamação a que se nega seguimento. 
[...] (Rcl 30996 TP, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 09/08/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-164 DIVULG 13/08/2018 PUBLIC 14/08/2018)

Quanto à modulação dos efeitos (a partir de 15/03/2017), interpretando aquela decisão, a PGFN emitiu o Parecer SEI Nº 14483/2021/ME, aprovado nos seguintes termos:

APROVO, para os fins e nos termos do art. 19, caput, e inciso VI, "a", c/c art. 19-A, II, e § 1º da Lei nº 10.522, de 2002, o PARECER ..., a fim de que a Administração Tributária passe a observar, em relação a todos os seus procedimentos, as conclusões consolidadas no mencionado parecer, no sentido de que:
(...)
e) os efeitos da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS devem se dar após 15.03.2017, ressalvadas as ações judiciais e administrativas protocoladas até (inclusive) 15.03.2017;
f) para excepcionar a modulação, exige-se ação judicial ou procedimento administrativo protocolado pelo contribuinte até a data do julgamento de mérito (15/03/2017), ou, anteriormente e que ainda estivesse em curso (não precluso), bem como que discutisse precisamente a inclusão do ICMS destacado na base de cálculo do PIS/COFINS;

Nos fundamentos do Parecer, a PGFN cita os �pedidos administrativos fundados no Decreto nº 70.235/72� como aptos a afastar a modulação dos efeitos. O Recurso Voluntário foi apresentado em 14/07/2015 (fls. 54), dentro da data-limite, assim, é  aplicável a decisão do STF ao caso concreto.

Diante do exposto, dá-se provimento ao Recurso Especial da Contribuinte. 

E como voto.

(documento assinado digitalmente)
Érika Costa Camargos Autran

 
 



Fl. 2 do Acérddo n.° 9303-014.107 - CSRF/32 Turma
Processo n° 10980.940170/2011-57

(documento assinado digitalmente)
Erika Costa Camargos Autran - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rosaldo Trevisan, Tatiana
Midori Migiyama, Gilson Macedo Rosenburg Filho, Semiramis de Oliveira Duro (Suplente
convocada), Vinicius Guimaraes, Oswaldo Gongalves de Castro Neto (Suplente convocado)

Erika Costa Camargos Autran e Liziane Angelotti Meira (Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial de divergéncia interposto pelo sujeito passivo, ao
amparo do art. 67, Anexo Il, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015 e alteracbes
posteriores, em face do Acdrdao n° 3402-006.257, de 26/02/2019, cuja ementa e dispositivo de

decisdo se transcrevem a seguir:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Data do fato gerador: 14/06/2002

REPERCUSSAO GERAL. ART. 15 DO CPC/2015. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. SOBRESTAMENTO. NAO CABIMENTO.

S6 ha uma lacuna de ordem processual a ser colmatada pelo julgador no
subsistema especial do processo administrativo fiscal com a aplicagdo por
analogia de instituto do CPC, nos termos do seu art. 15, quando houver uma
incompletude indesejavel ou insatisfatéria no referido subsistema.

N&o é porque inexiste disposicdo normativa que determine o sobrestamento no
ambito do processo administrativo fiscal que se pode dizer que ha uma lacuna a
ser preenchida com o traslado de tal instituto do CPC para 0 processo
administrativo fiscal.

A vinculacdo dos julgadores do CARF é unicamente as decisdes definitivas de
merito referidas no art. 62, 82° do Anexo Il do Regimento Interno do CARF, de
forma que, enquanto ela ndo sobrevenha, o processo administrativo deve ser
julgado normalmente em conformidade com a livre convicgdo do julgador e com

os principios da oficialidade e da presungdo de constitucionalidade das leis.
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PIS/ICOFINS. 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 sistemética do art. 543-C do CPC/73, que firmou aseguinte tese:
"O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa compde
seu faturamento, submetendo-se a tributacéo pelas contribui¢bes ao PIS/PASEP e
COFINS, sendo integrante também do conceito maior de receita bruta, base de
célculo das referidas exacdes™, a qual deve ser reproduzida nos julgamentos do

CARF a teor do seu Regimento Interno.

O Contribuinte opds embargos de declaragdo, sendo que estes foram rejeitados,

conforme despacho de Admissibilidade de Embargos.

O Contribuinte interpds Recurso Especial de Divergéncia em face do acordao

recorrido, a divergéncia suscitada pelo Contribuinte diz respeito a tese da exclusdo do ICMS na

base de célculo do Pis e da Cofins, por forga do qué decidido no RE 574.706.

O Recurso Especial do Contribuinte foi admitido, conforme despacho de

admissibilidade

Voto

A Fazenda Nacional foi intimada e ndo apresentou contrarrazdes

E o relatério em sintese.

Conselheira Erika Costa Camargos Autran — Relatora.

Da Admissibilidade

O Recurso Especial de divergéncia interposto pelo Contribuinte atende aos

pressupostos de admissibilidade constantes no art. 67 do Regimento Interno do Conselho
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Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09 de
junho de 2015, devendo, portanto, ter prosseguimento, conforme despacho de admissibilidade.

Do Mérito

No mérito, a divergéncia suscitada pelo Contribuinte diz respeito a a tese da
exclusdo do ICMS na base de célculo do Pis e da Cofins, por forca do qué decidido no RE
574.706.

Recordando, o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, sob
a sistematica da Repercussdo Geral - julgamento do Tema n° 69, reconheceu a
inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo das contribui¢des sociais e fixou a
seguinte tese: "O ICMS ndo compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da
COFINS".

A ementa do julgado proferido pelo STF foi vasada nos seguintes termos:

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 e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragdo contabil. O montante de
ICMS a recolher é apurado més a més, considerando-se o total de créditos
decorrentes de aquisicOes e o total de débitos gerados nas saidas de mercadorias
ou servicos: analise contabil ou escritural do ICMS.

2. A anélise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS hé de
atentar ao disposto no art. 155, 8 2° inc. I, da Constituicdo da Republica,
cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada operacéo.

3. O regime da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a

escrituracdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, ndo se incluir todo ele
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na definicdo de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O
ICMS ndo compde a base de calculo para incidéncia do PIS e da COFINS.
3.Seoart. 3% 8§29 inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de calculo
daquelas contribuicdes sociais o ICMS transferido integralmente para o0s
Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a transferéncia parcial
decorrente do regime de n&do cumulatividade em determinado momento da
dindmica das operacoes.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de calculo da contribuicdo ao
PIS e da COFINS.

Contudo, no entendimento da Unido, a decisdo ndo consignou a quantificacdo do
ICMS a ser excluido da base de calculo das contribuic@es, se 0 “ICMS destacado na nota”, ou 0

“ICMS recolhido”’, 0 que motivou a interposicdo de embargos de declaracao.

Enquanto ndo apreciado os embargos a Receita Federal do Brasil emitiu a
Solucdo de Consulta Interna n® 13 Cosit, de 18 de outubro de 2018, veja que a decisdo do STF,
tanto j& produz efeitos, que a propria Receita Federal emitiu a reconhece os efeitos e esclarece a
sua interpretacdo acerca da decisdo do STF. Veja os trechos da solucéo de consulta:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP EXCLUSAO DO ICMS DA
BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO.

Para fins de cumprimento das decisfes judiciais transitadas em julgado que
versem sobre a exclusdo do ICMS da base de calculo da Contribui¢do para o
PIS/Pasep, no regime cumulativo ou ndo cumulativo de apuragdo, devem ser
observados o0s seguintes procedimentos:

a) o montante a ser excluido da base de calculo mensal da contribuicéo e o valor
mensal do ICMS a recolher, conforme o entendimento majoritario firmado no
julgamento do Recurso Extraordinario no 574.706/PR, pelo Supremo Tribunal
Federal;

b) considerando que na determinacdo da Contribuicdo para o PIS/Pasep do
periodo a pessoa juridica apura e escritura de forma segregada cada base de

célculo mensal, conforme o Codigo de Situagdo tributéria (CST) previsto na
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legislacdo da contribuicdo, faz-se necessario que seja segregado o montante
mensal do ICMS a recolher, para fins de se identificar a parcela do ICMS a se
excluir em cada uma das bases de calculo mensal da contribuicdo,

c) a referida segregacdo do ICMS mensal a recolher, para fins de exclusdo do
valor proporcional do ICMS, em cada uma das bases de calculo da contribuigéo,
sera determinada com base na relac@o percentual existente entre a receita bruta
referente a cada um dos tratamentos tributarios (CST) da contribuicdo e a receita
bruta total, auferidas em cada més;

d) para fins de proceder ao levantamento dos valores de ICMS a recolher,
apurados e escriturados pela pessoa juridica, devem-se preferencialmente
considerar os valores escriturados por esta, na escrituracdo fiscal digital do
ICMS e do IPI (EFDICMS/IPI), transmitida mensalmente por cada um dos seus
estabelecimentos, sujeitos a apuragdo do referido imposto, e

e) no caso de a pessoa juridica estar dispensada da escrituracdo do ICMS, na
EFDICMS/IPI, em algum(uns) do(s) periodo(s) abrangidos pela decisao judicial
com transito em julgado, podera ela alternativamente comprovar os valores do
ICMS a recolher, més a més, com base nas guias de recolhimento do referido
imposto, atestando o seu recolhimento, ou em outros meios de demonstracéo dos
valores de ICMS a recolher, definidos pelas Unidades da Federagdo com

jurisdicdo em cada um dos seus estabelecimentos.

Dispositivos Legais: Lei no 9.715, de 1998, art. 20, Lei no 9.718, de 1998, arts.
20 e 3o0; Lei no 10.637, de 2002, arts. 1o, 20 e 8o, Decreto no 6.022, de 2007,
Instrucdo Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.009, de 2009,
Instrucdo Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.252, de 2012;
Convenio ICMS no 143, de 2006; Ato COTEPE/ICMS no 9, de 2008; Protocolo
ICMS no 77, de 2008.

Em 2017, o STF apreciando embargos de declaracdo opostos contra o acérdao
proferido, especificou que os efeitos da exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da

COFINS devem se dar apos 15.03.2017, ressalvadas as acOes judiciais e requerimentos
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administrativos protocoladas até (inclusive) 15.03.2017 e, que o ICMS a ser excluido da base de
calculo das contribui¢des do PIS e da COFINS ¢é o destacado nas notas fiscais.

Referida deciséo foi ratificada no julgamento finalizado no ultimo dia 13 de maio
de 2021.

Logo, desde o transito em julgado da decisdo, 13 de maio de 2021 as empresas

podem excluir o ICMS destacado na nota fiscal da base de célculo das contribuicdes ao
Programa de Integracdo Social — PIS e da Contribuicéo para Financiamento da Seguridade Social
— COFINS.

Neste mesmo sentido, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional se manifesta por
meio do Parecer SEI N° 7698/2021/ME, (devidamente aprovado pelo DESPACHO N° 246 -
PGFN-ME, DE 24 DE MAIO DE 2021), cujo trecho destacamos abaixo:

(...) A partir do resultado dos embargos de declaracdo, e constatada a
pacificacdo das referidas questdes juridicas sob o regime da repercussao geral
(art. 1.036 e seguintes do CPC), é de se aplicar o disposto no art. 19, VI, a da
Lei n° 10.522, de 2002, cabendo a PGFN, em face desse cenario, j& nesta
primeira oportunidade, informar as orientacfes inequivocas que ja podem ser
extraidas do julgado, para que seja, doravante, adequadamente refletida em
todos os procedimentos pertinentes pela Administracao Tributaria federal, sem
prejuizo de esclarecimentos complementares por ocasido da publicacdo do

acordao

13. Diante disso, indispensavel, ante os valores sopesados por ocasido da

analise da modulacdo de efeitos, que todos os procedimentos, rotinas e

normativos relativos & cobranca do PIS e da COFINS a partir do dia 16 de

marco de 2017 sejam ajustados, em relacdo a todos 0s contribuintes,

considerando a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS destacado em notas

fiscais na base de calculo dos referidos tributos.
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14. Essa orientacdo é relevante para que a Secretaria Especial da Receita
Federal passe a observar, quanto ao tema, o teor art. 19-A, 11l e § 1° da Lei n°
10.522/2002, de maneira que ndo mais sejam constituidos créditos tributarios
em contrariedade a referida determinacdo do Supremo Tribunal Federal, bem
como que sejam adotadas as orienta¢des da Suprema Corte para fins de revisao
de oficio de langamento e repeticao de indébito no &mbito administrativo.

Nos termos do art. 62, § 2° do Anexo Il do Regimento Interno do CARF, o
entendimento do STF € de observancia obrigatoria, de maneira que reconhece-se a possibilidade
do direito de crédito sobre o ICMS incluido indevidamente na base de célculo das contribuicdes

sociais.

Negar a aplicacdo 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), ndo mais se sustenta.
Ademais o préprio STJ ja alterou seu posicionamento para reconhecer que o ICMS ndo integra a
base de calculo da contribuicdo para o PIS e COFINS, afastando a aplicacdo do REsp
1.144.469/PR, em virtude da deciséo do STF.

Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.355.713 — SC, DJ 24/08/2017:
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. PIS E COFINS. BASE DE CALCULO DA
CONTRIBUIQAO. ICMS. INTEGRA(;AO. IMPOSSIBILIDADE. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA.

| — Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela data da publicacdo do
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cddigo de Processo
Civil de 2015.

Il — O Supremo Tribunal Federal, no julgamento patrimdnio do contribuinte e,
dessa forma, ndo pode integrar a base de calculo do PIS e da COFINS.

Il — Esta Corte realinhou o posicionamento para reconhecer que o ICMS ndo

integra a base de célculo da contribuicdo para o PIS e COFINS.
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IV — A Agravante ndo apresenta argumentos suficientes para desconstituir a
deciséo recorrida.

V — Agravo Interno improvido.

Aglint no AgRg no AgRg no Ag, em RESp 430.921 — SP, DJ 07/11/2017:
TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL 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 Superior Tribunal de Justica reafirmou seu posicionamento anterior, ao
julgar o Recurso Especial Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou
vencido quanto a matéria, ocasido em que a la. Secao entendeu pela inclusdo do
ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acérddo o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do
CPQC).

2. Contudo, na sesséo do dia 15.3.2017, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
julgando o RE 574.706/PR, em repercussdo geral, Relatora Ministra CARMEN
LUCIA, entendeu que o valor arrecadado a titulo de ICMS n&o se incorpora ao
patriménio do Contribuinte e, dessa forma, ndo pode integrar a base de célculo
dessas contribuicdes, que sdo destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido.

Aglint nos EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1063262/SC, DJ 24/08/2017
TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. O ICMS
INTEGRA A BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. MANUTENCAO DAS
SUMULAS 68 E 94 DO STJ. RESP 1.144.469/PR, REL. MIN. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, REL. P/ ACORDAO O MIN. MAURO CAMPBELL
MARQUES, DJE 2.12.2016, JULGADO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC.
RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSAO GERAL (RE
574.706/PR) EM SENTIDO CONTRARIO. AGRAVO INTERNO DA EMPRESA
PROVIDO PARA DAR PARCIAL PROVIMENTO AO AGRAVO.
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1. O Superior Tribunal de Justica reafirmou seu posicionamento anterior, ao
julgar o Recurso Especial Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou
vencido quanto a matéria, ocasido em que a la. Secéo entendeu pela inclusdo do
ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acérddo o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado do RE 674.706/PR, em que foi
reconhecida a repercussdo geral da matéria em exame, concluiu que o valor
arrecadado a titulo de ICMS néo se incorpora ao nos moldes do art. 543-C do
CPQC).

2. Contudo, na sessdo do dia 15.3.2017, o Plenério do Supremo Tribunal Federal,
julgando o RE 574.706/PR, em repercussdo geral, Relatora a Ministra CARMEN
LUCIA, entendeu que o valor arrecadado a titulo de ICMS n&o se incorpora ao
patriménio do contribuinte e, dessa forma, ndo pode integrar a base de célculo
dessas contribuicdes, que sao destinadas ao financiamento da seguridade social.
3. O REsp. 1.144.469/PR tratou, ainda, da incidéncia do ICMS no PIS/COFINS
repassados a terceiro, verifica-se que neste ponto ndo ha divergéncia quanto a
matéria (item 12 da ementa - REsp. 1.144.469/PR, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Rel. p/acérddo Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, la. Secao,
DJe 2.12.2016). Assim, ndo assiste razdo a parte agravante quanto a este ponto.
4. Agravo Interno da empresa provido para dar parcial provimento ao Agravo e
reconhecer que o ICMS néo integra a base de calculo do PIS/COFINS. (AgInt nos
EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1063262/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 19/04/2017).

Assim, tendo sido firmada a tese em sede de repercussdo geral, verifica-se que
deve ser excluido o ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, em consonancia com o

entendimento do STF, afastando-se o entendimento anterior do Superior Tribunal de Justica.

Quanto a possibilidade de aplicacdo das decisbes proferidas em sede de
repercussao geral, independente do seu transito em julgado, o préprio Supremo Tribunal Federal
ja se manifestou pela necessidade de adogdo das mesmas sem aguardar o transito em julgado ou
eventual modulacdo de efeitos. Referido posicionamento foi externado pelo Ministro Celso de

Mello, que negou seguimento a Reclamacdo 30996 da Unido contra acorddo do Tribunal
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Regional Federal da 3% Regido que rejeitou pedido da Fazenda Nacional para sobrestar processo
relativo a inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS:

Ementa: Entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
repercussao geral. Formacédo, no caso, de precedente. Publicacéo do respectivo
acorddo. Possibilidade de imediato julgamento monocratico de causas que
versem o mesmo tema. Desnecessidade, para esse efeito, do transito em julgado
do paradigma de confronto (“leading case”). Aplicabilidade a espécie do art.
1.040, inciso I, do CPC/2015. Precedentes do STF e do STJ. Doutrina. —
Reclamag&o. Funcdo constitucional. Inviabilidade de sua utilizagdo como
inadmissivel atalho processual destinado a permitir a submissdo imediata de
litigio a exame direto do Supremo Tribunal Federal. Precedentes. Inocorréncia,
no caso, da alegada usurpacédo de competéncia desta Corte Suprema, bem assim
de suposta transgressdo a autoridade de seu julgado. Reclamacdo a que se nega
seguimento.

[..] (Rcl 30996 TP, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
09/08/2018, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-164 DIVULG
13/08/2018 PUBLIC 14/08/2018)

Quanto a modulacdo dos efeitos (a partir de 15/03/2017), interpretando aquela
decisdo, a PGFN emitiu o Parecer SEI N° 14483/2021/ME, aprovado nos seguintes termos:

APROVO, para os fins e nos termos do art. 19, caput, e inciso VI, "a", c/c art. 19-
A 1l, e 8 1° da Lei n® 10.522, de 2002, o PARECER .., a fim de que a
Administracdo Tributdria passe a observar, em relacdo a todos 0s seus
procedimentos, as conclusdes consolidadas no mencionado parecer, no sentido de
que:

(..)

e) os efeitos da exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS devem
se dar apos 15.03.2017, ressalvadas as acOes judiciais e administrativas

protocoladas até (inclusive) 15.03.2017;
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f) para excepcionar a modulacdo, exige-se acgdo judicial ou procedimento
administrativo protocolado pelo contribuinte até a data do julgamento de mérito
(15/03/2017), ou, anteriormente e que ainda estivesse em curso (ndo precluso),
bem como que discutisse precisamente a inclusdo do ICMS destacado na base de
calculo do PIS/COFINS;

Nos fundamentos do Parecer, a PGFN cita os “pedidos administrativos fundados
no Decreto n® 70.235/72” como aptos a afastar a modulac¢ao dos efeitos. O Recurso Voluntario
foi apresentado em 14/07/2015 (fls. 54), dentro da data-limite, assim, é aplicavel a decisdo do
STF ao caso concreto.

Diante do exposto, da-se provimento ao Recurso Especial da Contribuinte.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Erika Costa Camargos Autran



