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YARA BRASIL FERTILIZANTES S/A

ASSUNTO: CONTRIBUIQAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracéo: 31/07/2004 a 30/09/2004

PIS. REGIME DA ANAO CUMULATIVIDADE. CREDITOS SOBRE
FRETES. TRANSFERENCIA DE PRODUTOS ACABADOS.

Cabe a constituicdo de crédito de PIS/Pasep e Cofins ndo-cumulativos sobre o0s
valores relativos a fretes de produtos acabados realizados entre
estabelecimentos da mesma empresa, considerando sua essencialidade a
atividade do sujeito passivo. Além disso, deve ser considerado tratar-se de frete

na “operagdo de venda”, atraindo a aplicagdo do permissivo do art. 3°, inciso
IX e art. 15 da Lei n.° 10.833/2003.

PIS/IPASEP. REGIME NAO-CUMULATIVO. BASE DE CALCULO.
CREDITO PRESUMIDO DO ICMS.

Os créditos decorrentes do principio da ndo-cumulatividade do ICMS,
apurados de forma presuntiva, ndo se constituem em receitas da pessoa juridica
e ndo integram a base de célculo do PIS ndo-cumulativo.

Nos termos do §8°, do art. 63 do Anexo Il do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria MF n°
343/2015, importa consignar ser o entendimento da maioria do Colegiado que
hd a exclusdo do crédito presumido de ICMS da base de célculo da
contribuicdo social em razdo da ndo-cumulatividade do préprio ICMS. A
Relatora entendeu tratar-se de um incentivo fiscal.

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 maioria de votos, em dar-lhe provimento,
vencidos os conselheiros Andrada Marcio Canuto Natal, Luiz Eduardo de Oliveira Santos e
Jorge Olmiro Lock Freire, que Ihe negaram provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de
votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, em negar-lhe

provimento.



  11686.000350/2008-96 9303-009.485 Especial do Procurador e do Contribuinte Acórdão CSRF / 3ª Turma 18/09/2019 FAZENDA NACIONAL YARA BRASIL FERTILIZANTES S/A CARF    4.0.0 93030094852019CARF9303ACC  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
 Período de apuração: 31/07/2004 a 30/09/2004
 PIS. REGIME DA NÃO CUMULATIVIDADE. CRÉDITOS SOBRE FRETES. TRANSFERÊNCIA DE PRODUTOS ACABADOS. 
 Cabe a constituição de crédito de PIS/Pasep e Cofins não-cumulativos sobre os valores relativos a fretes de produtos acabados realizados entre estabelecimentos da mesma empresa, considerando sua essencialidade à atividade do sujeito passivo. Além disso, deve ser considerado tratar-se de frete na �operação de venda�, atraindo a aplicação do permissivo do art. 3º, inciso IX e art. 15 da Lei n.º 10.833/2003. 
 PIS/PASEP. REGIME NÃO-CUMULATIVO. BASE DE CÁLCULO. CRÉDITO PRESUMIDO DO ICMS.
 Os créditos decorrentes do princípio da não-cumulatividade do ICMS, apurados de forma presuntiva, não se constituem em receitas da pessoa jurídica e não integram a base de cálculo do PIS não-cumulativo.
 Nos termos do §8º, do art. 63 do Anexo II do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015, importa consignar ser o entendimento da maioria do Colegiado que há a exclusão do crédito presumido de ICMS da base de cálculo da contribuição social em razão da não-cumulatividade do próprio ICMS. A Relatora entendeu tratar-se de um incentivo fiscal.
  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 maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Andrada Márcio Canuto Natal, Luiz Eduardo de Oliveira Santos e Jorge Olmiro Lock Freire, que lhe negaram provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, em negar-lhe provimento. 
 
 (documento assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas � Presidente em exercício
 (documento assinado digitalmente)
 Vanessa Marini Cecconello � Relator (a)
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Andrada Márcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Tatiana Josefovicz Belisário (suplente convocada em substituição ao conselheiro Demes Brito), Jorge Olmiro Lock Freire, Érika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello e Rodrigo da Costa Pôssas. Ausente o conselheiro Demes Brito. 
  Trata-se de recurso especial de divergência interposto pela Contribuinte YARA BRASIL FERTILIZANTES S/A (e-fls. 344 a 378), com fulcro no art. 67, do Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela Portaria MF n.º 343/2015, buscando a reforma do Acórdão n.º 3403-01.557 (e-fls. 258 a 266), de 25 de abril de 2012, proferido pela 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Terceira Seção de Julgamento, dando provimento parcial ao recurso voluntário, para reconhecer a insubsistência das glosas efetuadas na origem com fundamento na não-sujeição ao tributo de valores supostamente auferidos em razão da cessão de saldos de ICMS a terceiros, com ementa nos seguintes termos: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 31/07/2004 a 30/09/2004
RESSARCIMENTO DEFERIDO SOMENTE EM PARTE. ACRÉSCIMO À BASE DE CÁLCULO DO TRIBUTO DE VALORES NÃO ESPONTANEAMENTE OFERECIDOS À TRIBUTAÇÃO PELO SUJEITO PASSIVO. CONTEÚDO MATERIAL DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO. MOTIVOS DETERMINANTES E ÔNUS DA PROVA.
Situação em que, ao ensejo do pedido de ressarcimento, a auditoria tributária defere somente em parte o pleito por considerar que o sujeito passivo não expusera à tributação a totalidade dos valores integrantes da base de cálculo tributo. Caso em que, a glosa do crédito se origina de ato que reveste materialmente a função de lançamento ex officio, razão pela qual cabe à administração o ônus probatório acerca da afirmação. Pelo mesmo motivo, não pode a auditoria, constatando que o fundamento original da glosa não procede, pretender recusar o direito ao ressarcimento com fundamento diverso. Aplicação da teoria dos motivos determinantes.
INCENTIVO FISCAL. RESTITUIÇÃO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS. 
O ICMS restituído ao contribuinte pela Unidade Federativa a título de incentivo fiscal não configura receita, razão pela qual não integra a base de cálculo da contribuição ao PIS, mesmo sob a disciplina das Leis nºs 9.718/98, 10.637/02 e 10.833/03.
PIS. NÃO-CUMULATIVO. CRÉDITO. FRETE ENTRE ESTABELECIMENTOS DO PRÓPRIO CONTRIBUINTE. 
A contratação de serviço de transporte entre estabelecimentos do próprio contribuinte somente enseja a apropriação de crédito, na sistemática de apuração não-cumulativa do PIS e da COFINS, em se tratando do frete de produtos inacabados, caso em que o dispêndio consistirá de custo de produção e, pois, funcionará como �insumo� da atividade produtiva, nos termos do inciso II, do art. 3o das Leis nos. 10.637/02 e 10.833/03.

O acórdão que deu provimento parcial ao recurso voluntário foi integrado pelo Acórdão n.º 3403-001.810 (e-fls. 267 a 270), de 24 de outubro de 2012, que negou provimento aos embargos de declaração opostos pelo Contribuinte, com ementa nos seguintes termos:

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 31/07/2004 a 30/09/2004
Ementa:
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO INEXISTENTE. OBJETIVO DE REDISCUTIR A MATÉRIA JULGADA. DESPROVIMENTO.
É de se desprover embargos declaratórios opostos a pretexto de sanar omissão, porém cujo propósito está em claramente compelir o órgão julgador a rediscutir os critérios jurídicos que presidiram o julgamento. 
Embargos rejeitados.
Desprovidos os embargos de declaração opostos, a Fazenda Nacional apresentou recurso especial de divergência (e-fls. 223 a 238) buscando a reforma do julgado no que tange à exclusão da base de cálculo do PIS do crédito presumido de ICMS, restabelecendo-se a glosa levada a efeito pela fiscalização, atacando os dois fundamentos da decisão recorrida para afastar a glosa. Para comprovar a divergência, colacionou como paradigmas os acórdãos n.º 203-12.659 e 3302-00.903.
O recurso especial foi admitido, nos termos do despacho de admissibilidade s/nº (e-fls. 271 a 275), de 08 de junho de 2015, proferido pelo Ilustre Presidente da 4ª Câmara da Terceira Seção de Julgamento. 
Consigne-se que, em sede de reexame de admissibilidade (e-fls. 276 a 277), o qual partiu da premissa equivocada de que havia sido negado seguimento ao apelo especial, restou revertido o despacho de admissibilidade � no entanto, de forma indevida, como será tratado no voto. 
Por sua vez, em seu recurso especial, o Contribuinte YARA BRASIL FERTILIZANTES S.A. suscitou divergência com relação a: (i) vedação ao aproveitamento dos créditos de PIS e COFINS não-cumulativos sobre fretes entre unidades da empresa de produtos acabados; (ii) aplicação do entendimento mais favorável ao contribuinte, nos termos do art. 112 do Código Tributário Nacional; e (iii) possibilidade de juntada de novos documentos e elaboração de laudo técnico. Para comprovar a divergência jurisprudencial, colacionou como paradigmas os acórdãos n.º 3401-002.075, 3402-003.148, 3402-003.152 e 3301-00.424 (i); 3302-002.930 (ii) e 3402-002.906 (iii), respectivamente.  
Nos termos do despacho s/nº, de 21 de agosto de 2018 (e-fls. 637 a 641), proferido pelo Ilustre Presidente da 4ª Câmara da Terceira Seção de Julgamento do CARF, foi dado seguimento parcial ao apelo especial, pois entendida como comprovada a divergência jurisprudencial tão somente com relação à vedação ao aproveitamento dos créditos das contribuições sociais não-cumulativas sobre fretes entre unidades da empresa de produtos acabados (frete interno).
Por sua vez, a Fazenda Nacional apresentou contrarrazões (e-fls. 649 a 655), requerendo a negativa de provimento ao recurso especial do Contribuinte. 
O presente processo foi distribuído a essa Relatora, estando apto a ser relatado e submetido à análise desta Colenda 3ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais - 3ª Seção de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF. 

 Conselheira Vanessa Marini Cecconello, Relatora.
Admissibilidade
Os recursos especiais de divergência interpostos pela Fazenda Nacional e pelo Contribuinte YARA BRASIL FERTILIZANTES S/A, atende aos pressupostos de admissibilidade constantes no art. 67, do Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � RICARF, aprovado pela Portaria MF n.º 343/2015 (anteriormente, Portaria MF n.º 256/2009), devendo, portanto, ter prosseguimento.
Necessário consignar que o despacho de reexame de admissibilidade do recurso especial, que lhe negou seguimento, é nulo, pois não havia competência para a sua prolação, pois o mesmo é cabível somente quando há prosseguimento parcial ou negativa de seguimento total ao apelo especial. Portanto, referido ato deve ser considerado nulo, não produzindo quaisquer efeitos. 
Nessa toada, deve prevalecer o despacho de admissibilidade que deu prosseguimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, adentrando-se à sua análise de mérito. 

Mérito

Recurso especial do Contribuinte
No mérito, discute-se a possibilidade de tomada de créditos de fretes de produtos acabados entre estabelecimentos da mesma empresa. 
Em outras ocasiões, esta 3ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais manifestou-se sobre o tema, firmando entendimento no sentido da possibilidade de creditamento  das despesas com frete de produtos acabados entre estabelecimentos da mesma empresa por se constituir como parte da "operação de venda". Nesse sentido, é o Acórdão n.º 9303008.099, de relatoria da Nobre Conselheira Tatiana Midori Migiyama, cujos fundamentos passam a integrar o presente voto como razões de decidir, com fulcro no art. 50, §1º da Lei n.º 9.784/1999, in verbis:

[...]
Quanto à primeira discussão, vê-se que essa turma já enfrentou a matéria, tendo sido firmado o posicionamento de que os custos de frete de mercadorias entre estabelecimentos gerariam o direito à constituição de crédito das contribuições. Frise-se a ementa do acórdão 9303005.156:

�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/01/2008 a 30/09/2008
CRÉDITO. FRETES NA TRANSFERÊNCIA DE PRODUTOS ACABADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA.
Cabe a constituição de crédito de PIS/Pasep sobre os valores relativos a fretes de produtos acabados realizados entre estabelecimentos da mesma empresa, considerando sua essencialidade à atividade do sujeito passivo.
Não obstante à observância do critério da essencialidade, é de se considerar ainda tal possibilidade, invocando o art. 3º, inciso IX, da Lei 10.833/03 e art. 3º, inciso  IX, da Lei 10.637/02 eis que a inteligência desses dispositivos considera para a r. constituição de crédito os serviços intermediários necessários para a efetivação da venda quais sejam, os fretes na �operação� de venda. O que, por conseguinte, cabe refletir que tal entendimento se harmoniza com a intenção do legislador ao trazer o termo �frete na operação de venda�, e não �frete de venda� quando impôs dispositivo tratando da constituição de crédito das r. contribuições.
CRÉDITO. FRETES NA TRANSFERÊNCIA DE MATÉRIAS-PRIMAS ENTRE ESTABELECIMENTOS
Os fretes na transferência de matérias primas entre estabelecimentos, essenciais para a atividade do sujeito passivo, eis que vinculados com as etapas de industrialização do produto e seu objeto social, devem ser enquadrados como insumos, nos termos do art. 3º, inciso II, da Lei 10.833/03 e art. 3º, inciso II, da Lei 10.637/02. Cabe ainda refletir que tais custos nada diferem daqueles relacionados às máquinas de esteiras que levam a matéria-prima de um lado para o outro na fábrica para a continuidade da produção/industrialização/beneficiamento de determinada mercadoria/produto.�

Nesse ínterim, proveitoso citar ainda os acórdãos 9303005.155, 9303005.154, 9303005.153, 9303005.152, 9303005.151, 9303005.150, 9303005.116, 9303006.136, 9303006.135, 9303006.134, 9303006.133, 9303006.132, 9303006.131, 9303006.130, 9303006.129, 9303006.128, 9303006.127, 9303006.126, 9303006.125, 9303006.124, 9303006.123, 9303006.122, 9303006.121, 9303006.120, 9303006.119, 9303006.118, 9303006.117, 9303006.116, 9303006.115, 9303006.114, 9303006.113, 9303006.112, 9303006.111, 9303005.135, 9303005.134, 9303005.133, 9303005.132, 9303005.131, 9303005.130, 9303005.129, 9303005.128, 9303005.127, 9303005.126, 9303005.125, 9303005.124, 9303005.123, 9303005.122, 9303005.121, 9303005.127, 9303005.126, 9303005.125, 9303005.124, 9303005.123, 9303005.122, 9303005.121, 9303005.120, 9303005.119, 9303005.118, 9303005.117, 9303006.110, 9303004.311, etc.
É de se entender que, em verdade, se trata de frete para a venda, passível de constituição de crédito das contribuições, nos termos do art. 3º, inciso IX e art. 15 da Lei 10.833/03 � pois a inteligência desse dispositivo considera o frete na �operação� de venda. 
A venda de per si para ser efetuada envolve vários eventos. Por isso, que a norma traz o termo �operação� de venda, e não frete de venda. Inclui, portanto, nesse dispositivo os serviços intermediários necessários para a efetivação da venda, dentre as quais o frete ora em discussão. Sendo assim, não compartilho com o entendimento do acórdão recorrido ao restringir a interpretação dada a esse dispositivo.
Diante do exposto, dá-se provimento ao recurso.
Recurso especial da Fazenda Nacional
Gravita a controvérsia, no mérito do recurso especial da Fazenda Nacional, em torno da possibilidade de exclusão do crédito presumido de ICMS, concedido pelo Estado do Rio Grande do Sul, da base de cálculo do PIS.
Por tratar-se de matéria idêntica, adota-se como razões de decidir os mesmos fundamentos do Acórdão n.º 9303­008.250, de relatoria desta Conselheira, proferido na sessão de julgamento de 19/03/2019, in verbis:
[...]
No que tange aos fatos geradores abrangidos pela sistemática da não cumulatividade do PIS e da COFINS, ponto crucial é analisar se o valor que se pretende tributar pode ser conceituado como receita, pois esse o critério que definirá a incidência das contribuições para o PIS e a COFINS, nos termos do que dispôs o legislador nos artigos 1º das Leis nºs 10.637/2002 e 10.833/2003. Assim, mais importante que a classificação contábil do incentivo em tela, é a definição de sua natureza jurídica, pois dela dependerá o seu regime jurídico de tributação. 
Deixou claro o legislador que a essência assume maior relevância que a forma, indicando que a tributação não dependerá de o valor estar registrado como receita, mas sim que o mesmo seja efetivamente uma receita. 
Visando à melhor compreensão da natureza dos valores objeto do litígio, importa tecer algumas considerações sobre as características singulares dos benefícios fiscais concedidos pelos Governos Estaduais na forma de subvenções de ICMS. 
A empresa teve incentivo fiscal concedido pelo Estado do Rio Grande do Sul, por meio do art. 32, incisos XXXV e XL do Regulamento do ICMS/RS, aprovado pelo Decreto do Governo do Estado nº 37.699/1997, segundo o qual fica concedido crédito presumido de ICMS em valor equivalente à aplicação de determinado percentual sobre o montante da base de cálculo do imposto, nas saídas internas de certos produtos alimentícios (inciso XXXV) ou, no caso de estabelecimentos fabricantes de produtos e subprodutos resultantes do abate de gado suíno, em valor igual ao que resultar da aplicação dos percentuais sobre o valor da base de cálculo do imposto nas saídas interestaduais dessas mercadorias (inciso XL). O art. 32, incisos XXXV e XL, tratam da concessão do benefício fiscal, enquanto as condições para a obtenção e fruição do mesmo estão estabelecidas no mesmo artigo: 
Art. 32. Assegura-se direito a crédito fiscal presumido:
(...)
XXXV � a partir de 1º de agosto de 2003, aos estabelecimentos fabricantes, em montante igual ao que resultar da aplicação do percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da base de cálculo do imposto, nas saídas internas de linguiças, mortadelas, salsichas e salsichões;
(...)
XL � aos estabelecimentos fabricantes de produtos e subprodutos resultantes do abate de gado suíno, em montante igual ao que resultar da aplicação dos percentuais a seguir indicados sobre o valor da base de cálculo do imposto nas saídas interestaduais dessas mercadorias, quando a alíquota aplicável for 12%.
Assim, o incentivo fiscal concedido pelo Estado do Rio Grande do Sul, na forma de crédito presumido de ICMS, não pode ser considerado como faturamento, pois não se constitui em uma receita da empresa. Consectário lógico é que não pode integrar a base de cálculo da COFINS não-cumulativa. 
A afirmação encontra lastro no entendimento do Supremo Tribunal Federal consignado em julgamento proferido nos autos do Recurso Extraordinário nº 606.107/RS, que tratou da incidência de PIS e COFINS sobre a transferência de saldos credores de ICMS, no sentido de que o conceito constitucional de receita bruta implica em um "ingresso financeiro que se integra no patrimônio na condição de elemento novo e positivo, sem reservas ou condições". 
Embora não se trate aqui dos casos comumente analisados de subvenções para investimentos, também é pertinente a menção ao julgado do STF que delimita o conceito de receita bruta - equivalente a faturamento - a fim de demonstrar que o crédito presumido de ICMS em questão não pode ser tributado pela COFINS não-cumulativa. Ao trazer o conceito constitucional de receita bruta, definiu a Suprema Corte como cerne, além de se verificar a existência de condicionantes ou contraprestação para o ingresso patrimonial da pessoa que o recebe, aspecto importante para as subvenções de investimentos, determinar-se se há efetivo ingresso ou não daquele valor no patrimônio da empresa. Importa a transcrição da ementa do julgado:
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMUNIDADE. HERMENÊUTICA. CONTRIBUIÇÃO AO PIS E COFINS. NÃO INCIDÊNCIA. TELEOLOGIA DA NORMA. EMPRESA EXPORTADORA. CRÉDITOS DE ICMS TRANSFERIDOS A TERCEIROS. I - Esta Suprema Corte, nas inúmeras oportunidades em que debatida a questão da hermenêutica constitucional aplicada ao tema das imunidades, adotou a interpretação teleológica do instituto, a emprestar-lhe abrangência maior, com escopo de assegurar à norma supralegal máxima efetividade. II - A interpretação dos conceitos utilizados pela Carta da República para outorgar competências impositivas (entre os quais se insere o conceito de �receita� constante do seu art. 195, I, �b�) não está sujeita, por óbvio, à prévia edição de lei. Tampouco está condicionada à lei a exegese dos dispositivos que estabelecem imunidades tributárias, como aqueles que fundamentaram o acórdão de origem (arts. 149, § 2º, I, e 155, § 2º, X, �a�, da CF). Em ambos os casos, trata-se de interpretação da Lei Maior voltada a desvelar o alcance de regras tipicamente constitucionais, com absoluta independência da atuação do legislador tributário. III � A apropriação de créditos de ICMS na aquisição de mercadorias tem suporte na técnica da não cumulatividade, imposta para tal tributo pelo art. 155, § 2º, I, da Lei Maior, a fim de evitar que a sua incidência em cascata onere demasiadamente a atividade econômica e gere distorções concorrenciais. IV - O art. 155, § 2º, X, �a�, da CF � cuja finalidade é o incentivo às exportações, desonerando as mercadorias nacionais do seu ônus econômico, de modo a permitir que as empresas brasileiras exportem produtos, e não tributos -, imuniza as operações de exportação e assegura �a manutenção e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operações e prestações anteriores�. Não incidem, pois, a COFINS e a contribuição ao PIS sobre os créditos de ICMS cedidos a terceiros, sob pena de frontal violação do preceito constitucional. V � O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, �b�, da Constituição Federal, não se confunde com o conceito contábil. Entendimento, aliás, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1º) e Lei 10.833/03 (art. 1º), que determinam a incidência da contribuição ao PIS/PASEP e da COFINS não cumulativas sobre o total das receitas, �independentemente de sua denominação ou classificação contábil�. Ainda que a contabilidade elaborada para fins de informação ao mercado, gestão e planejamento das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a determinação das bases de cálculo de diversos tributos, de modo algum subordina a tributação. A contabilidade constitui ferramenta utilizada também para fins tributários, mas moldada nesta seara pelos princípios e regras próprios do Direito Tributário. Sob o específico prisma constitucional, receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro que se integra no patrimônio na condição de elemento novo e positivo, sem reservas ou condições. VI - O aproveitamento dos créditos de ICMS por ocasião da saída imune para o exterior não gera receita tributável. Cuida-se de mera recuperação do ônus econômico advindo do ICMS, assegurada expressamente pelo art. 155, § 2º, X, �a�, da Constituição Federal. VII - Adquirida a mercadoria, a empresa exportadora pode creditar-se do ICMS anteriormente pago, mas somente poderá transferir a terceiros o saldo credor acumulado após a saída da mercadoria com destino ao exterior (art. 25, § 1º, da LC 87/1996). Porquanto só se viabiliza a cessão do crédito em função da exportação, além de vocacionada a desonerar as empresas exportadoras do ônus econômico do ICMS, as verbas respectivas qualificam-se como decorrentes da exportação para efeito da imunidade do art. 149, § 2º, I, da Constituição Federal. VIII - Assenta esta Suprema Corte a tese da inconstitucionalidade da incidência da contribuição ao PIS e da COFINS não cumulativas sobre os valores auferidos por empresa exportadora em razão da transferência a terceiros de créditos de ICMS. IX - Ausência de afronta aos arts. 155, § 2º, X, 149, § 2º, I, 150, § 6º, e 195, caput e inciso I, �b�, da Constituição Federal. Recurso extraordinário conhecido e não provido, aplicando-se aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema decidido, o art. 543-B, § 3º, do CPC. (RE 606107, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-231 DIVULG 22-11-2013 PUBLIC 25-11-2013) (grifou-se)
No caso em análise, portanto, os créditos presumidos de ICMS concedidos pelo Estado do Rio Grande do Sul não constituem receita bruta em virtude de não se constituírem em elemento novo e positivo, mas apenas uma redução do valor de ICMS a pagar decorrente do princípio da não-cumulatividade desse imposto estadual. Assim, inequivocamente afastada hipótese de incidência das contribuições para o PIS e para a COFINS na sistemática não-cumulativa. 
Como reforço da argumentação aqui expendida, transcrevem-se trechos da fundamentação do Acórdão nº. 3202-000.831, proferido em processo administrativo da mesma Contribuinte, de relatoria do Ilustre Conselheiro Luís Eduardo Garrossino Barbieri, in verbis:
[...]
O incentivo fiscal em discussão, concedido pelo Estado do Rio Grande do Sul, é um instrumento de política fiscal que consiste no creditamento de ICMS (�crédito presumido�) em valor correspondente a aplicação de um percentual sobre o valor da base de cálculo do imposto, nas saídas internas de determinadas mercadorias (linguiças, mortadelas, salsichas e salsichões � inciso XXXV) ou, no caso de estabelecimentos fabricantes de produtos e subprodutos resultantes do abate de gado suíno, em montante igual ao que resultar da aplicação dos percentuais sobre o valor da base de cálculo do imposto nas saídas interestaduais dessas mercadorias (inciso XL).
Trata-se, portanto, de um mecanismo de redução do montante do ICMS devido (ou, talvez, um �desconto disfarçado� do imposto a pagar). Assim, no meu entender, o incentivo concedido, através da concessão de um �crédito presumido�, tem a natureza jurídica de uma redução do critério quantitativo (composto pela combinação da base de cálculo e alíquota) da regra-matriz de incidência do imposto estadual. 
Com isso, o contribuinte instalado nesse Estado da Federação, ao fim e ao cabo, deixa de pagar uma parcela do imposto que seria devido (paga o tributo depois se credita de uma parcela paga). Se com isso fica caracterizada a chamada �Guerra Fiscal� entre os entes federativos é outra questão, que deve ser debatida em foros próprios. Em decorrência do incentivo, efetivamente, há uma redução da carga tributária final do bem revendido, a qual não é repassada ao custo dos produtos vendidos e, por decorrência, ao consumidor final.
[...]
Temos claro, portanto, que a norma de incidência tributária para as citadas Contribuições tem como critério material �auferir receita ou faturamento� e critério quantitativo �o montante da receita ou do faturamento auferidos, combinado com a alíquota prevista na lei� (artigo 195, I, �b�, CF/88 c/c artigos 1º da Lei 10.637/2002 e da Lei 10.833/2003).
[...]
Retornando ao caso concreto em litígio, após esta breve análise sobre os conceitos de �receita� e �faturamento�, é de se concluir, com base nas diversas proposições acima elencadas, que �receitas� decorrem do ingresso definitivo de recursos financeiros no patrimônio da empresa (Ataliba, Paulo de Barros e Minatel), reveladores de riqueza nova (Leandro Paulsen) e, desde que, oriundas do exercício de suas atividades empresariais, em acepção ampla (Tércio e Minatel). O �faturamento�, por sua vez, é uma espécie do gênero �receitas� e decorre do ingresso definitivo de recursos oriundos exclusivamente das vendas de mercadorias e da prestação de serviços. Não os entendo como sinônimos. 
Destarte, não consigo vislumbrar como uma redução do montante do ICMS devido, operacionalizada através de um mecanismo de �crédito presumido� (crédito escritural que reduzirá o montante do imposto estadual), pode ser caracterizada como uma �receita auferida� ou �faturamento auferido�. 
No caso em tela, não houve ingresso de recurso revelador de riqueza nova oriundo do exercício de sua atividade empresarial e, consequentemente, não houve o auferimento de �receita�, e muito menos de �faturamento�. Houve mera redução no montante do ICMS a pagar (uma recuperação de custos tributários), sob a forma de crédito presumido, não podendo ser tratado como se fosse um ingresso de recurso, oriundo da atividade empresarial do contribuinte, inexistindo, por isso mesmo, manifestação de riqueza passível de ser tributada.
Deste modo, os valores decorrentes do �crédito presumido do ICMS� estão fora do campo de incidência do PIS e da Cofins, não devendo compor, assim, as suas bases de cálculo. É desta forma que interpreto o texto normativo e construo a norma de incidência tributária.
Não pode o Fisco fazer incidir as contribuições (PIS ou Cofins), por analogia, para fatos não previstos na hipótese de incidência. A atividade de lançamento de tributos, como dito, deve respeitar o princípio da legalidade (art. 150, I, CF). 
Veja que não há subsunção do fato concreto (redução do ICMS a pagar por meio da concessão de �crédito presumido�) com a hipótese normativa (�auferir receita ou faturamento�), portanto, não se instaurará o consequente da norma (relação jurídico-tributária/obrigação tributária).
[...]
Confirmando a não inclusão dos créditos presumidos de ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS não-cumulativo, o Superior Tribunal de Justiça manifestou-se no sentido de que o crédito presumido deve ser sempre entendido como redutor de custos e não como efetivo ingressos de receitas. Ilustram precedentes da Primeira e da Segunda Turmas da Primeira Seção daquela Corte:
TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. NÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO AO PIS E COFINS. PRECEDENTES. 1. As Turmas da Primeira Seção desta Corte firmaram entendimento no sentido de que os valores provenientes do crédito do ICMS não ostentam natureza de receita ou faturamento, mas de recuperação de custos na forma de incentivo fiscal concedido pelo governo para desoneração das operações, de forma que não integram a base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS. Precedentes: AgRg no REsp 1.363.902/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe 19/08/2014 e AgRg no AREsp 509.246/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe 10/10/2014. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 596.212/PR, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe 19/12/2014) (grifou-se)

TRIBUTÁRIO. CRÉDITO PRESUMIDO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. BENEFÍCIO FISCAL. RESSARCIMENTO DE CUSTOS. 1. A controvérsia dos autos diz respeito à inexigibilidade do PIS e da COFINS sobre o crédito presumido do ICMS decorrente do Decreto n. 2.810/01. 2. O crédito presumido do ICMS consubstancia-se em parcelas relativas à redução de custos, e não à obtenção de receita nova oriunda do exercício da atividade empresarial como, verbi gratia, venda de mercadorias ou de serviços. 3. "Não se tratando de receita, não há que se falar em incidência dos aludidos créditos-presumidos do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS." (REsp 1.025.833/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado em 6.11.2008, DJe 17.11.2008.) Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1229134/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 03/05/2011) (grifou-se)
Nos termos do §8º, do art. 63 do Anexo II do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015, importa consignar ser o entendimento da maioria do Colegiado que há a exclusão do crédito presumido de ICMS da base de cálculo da contribuição social em razão da não-cumulatividade do próprio ICMS. A Relatora entendeu tratar-se de um incentivo fiscal. 
Portanto, reconhece-se que os valores decorrentes do crédito presumido de ICMS concedido pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul ao Sujeito Passivo não se constituem em receita bruta, restando afastada a incidência do PIS e da COFINS do regime não-cumulativo sobre os mesmos.
[...]
Por essas razões, nega-se provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional. 
Dispositivo
Diante do exposto, resta provido o recurso especial do Contribuinte, bem como é negado provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional. 
É o voto.
(documento assinado digitalmente)
Vanessa Marini Cecconello
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(documento assinado digitalmente)

Rodrigo da Costa Pdssas — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)

Vanessa Marini Cecconello — Relator (a)

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Andrada Marcio Canuto
Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Tatiana Josefovicz Belisario
(suplente convocada em substituicdo ao conselheiro Demes Brito), Jorge Olmiro Lock Freire,
Erika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello e Rodrigo da Costa Possas. Ausente 0
conselheiro Demes Brito.

Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia interposto pela Contribuinte YARA
BRASIL FERTILIZANTES S/A (e-fls. 344 a 378), com fulcro no art. 67, do Anexo I, do
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela
Portaria MF n.° 343/2015, buscando a reforma do Acordéo n.° 3403-01.557 (e-fls. 258 a 266),
de 25 de abril de 2012, proferido pela 32 Turma Ordinaria da 4* Camara da Terceira Secdo de
Julgamento, dando provimento parcial ao recurso voluntario, para reconhecer a insubsisténcia
das glosas efetuadas na origem com fundamento na n&do-sujeicdo ao tributo de valores
supostamente auferidos em razdo da cessdo de saldos de ICMS a terceiros, com ementa nos
seguintes termos:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 31/07/2004 a 30/09/2004

RESSARCIMENTO DEFERIDO SOMENTE EM PARTE. ACRESCIMO A BASE DE
CALCULO DO TRIBUTO DE VALORES NAO ESPONTANEAMENTE
OFERECIDOS A TRIBUTACAO PELO SUJEITO PASSIVO. CONTEUDO
MATERIAL DE LANCAMENTO DE OFICIO. MOTIVOS DETERMINANTES E
ONUS DA PROVA.

Situacdo em que, ao ensejo do pedido de ressarcimento, a auditoria tributaria defere
somente em parte o pleito por considerar que o sujeito passivo ndo expusera a tributacao
a totalidade dos valores integrantes da base de calculo tributo. Caso em que, a glosa do
crédito se origina de ato que reveste materialmente a funcdo de langamento ex officio,
razdo pela qual cabe & administracdo o &nus probatério acerca da afirmacdo. Pelo
mesmo motivo, ndo pode a auditoria, constatando que o fundamento original da glosa
ndo procede, pretender recusar o direito ao ressarcimento com fundamento diverso.
Aplicacéo da teoria dos motivos determinantes.

INCENTIVO FISCAL. RESTITUICAO DE ICMS. BASE DE CALCULO DO PIS.

O ICMS restituido ao contribuinte pela Unidade Federativa a titulo de incentivo fiscal
ndo configura receita, razdo pela qual ndo integra a base de célculo da contribuicdo ao
PIS, mesmo sob a disciplina das Leis n°s 9.718/98, 10.637/02 e 10.833/03.
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PIS. NAO-CUMULATIVO. CREDITO. FRETE ENTRE ESTABELECIMENTOS DO
PROPRIO CONTRIBUINTE.

A contratacdo de servigco de transporte entre estabelecimentos do proprio contribuinte
somente enseja a apropriacdo de crédito, na sistematica de apuragdo ndo-cumulativa do
PIS e da COFINS, em se tratando do frete de produtos inacabados, caso em que o
dispéndio consistira de custo de produgdo e, pois, funcionard como “insumo” da
atividade produtiva, nos termos do inciso Il, do art. 30 das Leis nos. 10.637/02 e
10.833/03.

O acordao que deu provimento parcial ao recurso voluntério foi integrado pelo
Acordao n.° 3403-001.810 (e-fls. 267 a 270), de 24 de outubro de 2012, que negou provimento
aos embargos de declaracdo opostos pelo Contribuinte, com ementa nos seguintes termos:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 31/07/2004 a 30/09/2004
Ementa:

EMBARGOS DE DEQLARAC}AO. OMISSAO INEXISTENTE. OBJETIVO DE
REDISCUTIR A MATERIA JULGADA. DESPROVIMENTO.

E de se desprover embargos declaratorios opostos a pretexto de sanar omissdo, porém
cujo proposito estd em claramente compelir o 6rgdo julgador a rediscutir os critérios
juridicos que presidiram o julgamento.

Embargos rejeitados.

Desprovidos os embargos de declaracdo opostos, a Fazenda Nacional apresentou
recurso especial de divergéncia (e-fls. 223 a 238) buscando a reforma do julgado no que tange a
exclusdo da base de célculo do PIS do crédito presumido de ICMS, restabelecendo-se a glosa
levada a efeito pela fiscalizacdo, atacando os dois fundamentos da deciséo recorrida para afastar
a glosa. Para comprovar a divergéncia, colacionou como paradigmas os acordaos n.° 203-12.659
e 3302-00.903.

O recurso especial foi admitido, nos termos do despacho de admissibilidade s/n°
(e-fls. 271 a 275), de 08 de junho de 2015, proferido pelo llustre Presidente da 4 Camara da
Terceira Sec¢do de Julgamento.

Consigne-se que, em sede de reexame de admissibilidade (e-fls. 276 a 277), o qual
partiu da premissa equivocada de que havia sido negado seguimento ao apelo especial, restou
revertido o despacho de admissibilidade — no entanto, de forma indevida, como sera tratado no
voto.

Por sua vez, em seu recurso especial, o Contribuinte  YARA BRASIL
FERTILIZANTES S.A. suscitou divergéncia com relacéo a: (i) vedacdo ao aproveitamento dos
créditos de PIS e COFINS ndo-cumulativos sobre fretes entre unidades da empresa de produtos
acabados; (ii) aplicacdo do entendimento mais favoravel ao contribuinte, nos termos do art. 112
do Codigo Tributario Nacional; e (iii) possibilidade de juntada de novos documentos e
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elaboracdo de laudo técnico. Para comprovar a divergéncia jurisprudencial, colacionou como
paradigmas os acordaos n.° 3401-002.075, 3402-003.148, 3402-003.152 e 3301-00.424 (i); 3302-
002.930 (ii) e 3402-002.906 (iii), respectivamente.

Nos termos do despacho s/n°, de 21 de agosto de 2018 (e-fls. 637 a 641),
proferido pelo lustre Presidente da 42 Camara da Terceira Secdo de Julgamento do CARF, foi
dado seguimento parcial ao apelo especial, pois entendida como comprovada a divergéncia
jurisprudencial tdo somente com relacdo a vedacdo ao aproveitamento dos créditos das
contribuicdes sociais ndo-cumulativas sobre fretes entre unidades da empresa de produtos
acabados (frete interno).

Por sua vez, a Fazenda Nacional apresentou contrarrazdes (e-fls. 649 a 655),
requerendo a negativa de provimento ao recurso especial do Contribuinte.

O presente processo foi distribuido a essa Relatora, estando apto a ser relatado e
submetido a analise desta Colenda 3% Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais - 3% Secdo
de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF.

Voto
Conselheira VVanessa Marini Cecconello, Relatora.

1 Admissibilidade

Os recursos especiais de divergéncia interpostos pela Fazenda Nacional e pelo
Contribuinte YARA BRASIL FERTILIZANTES S/A, atende aos pressupostos de
admissibilidade constantes no art. 67, do Anexo Il, do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — RICARF, aprovado pela Portaria MF n.° 343/2015
(anteriormente, Portaria MF n.° 256/2009), devendo, portanto, ter prosseguimento.

Necessario consignar que o despacho de reexame de admissibilidade do recurso
especial, que Ihe negou seguimento, € nulo, pois ndo havia competéncia para a sua prolacéo, pois
0 mesmo é cabivel somente quando ha prosseguimento parcial ou negativa de seguimento total
ao apelo especial. Portanto, referido ato deve ser considerado nulo, ndo produzindo quaisquer
efeitos.

Nessa toada, deve prevalecer o despacho de admissibilidade que deu
prosseguimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, adentrando-se a sua analise de mérito.

2  Meérito
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2.1 RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE

No mérito, discute-se a possibilidade de tomada de creditos de fretes de produtos
acabados entre estabelecimentos da mesma empresa.

Em outras ocasides, esta 3* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais
manifestou-se sobre o tema, firmando entendimento no sentido da possibilidade de creditamento
das despesas com frete de produtos acabados entre estabelecimentos da mesma empresa por se
constituir como parte da "operacdo de venda". Nesse sentido, é o Acorddo n.° 9303008.099, de
relatoria da Nobre Conselheira Tatiana Midori Migiyama, cujos fundamentos passam a integrar o
presente voto como razdes de decidir, com fulcro no art. 50, §1° da Lei n.° 9.784/1999, in verbis:

[.]

Quanto a primeira discussao, vé-se que essa turma ja enfrentou a matéria, tendo
sido firmado o posicionamento de que os custos de frete de mercadorias entre
estabelecimentos gerariam o direito & constituicdo de crédito das contribuicGes. Frise-
se a ementa do acorddo 9303005.156:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragéo: 01/01/2008 a 30/09/2008

CREDITO. FRETES NA TRANSFERENCIA DE PRODUTOS ACABADOS ENTRE
ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA.

Cabe a constituicdo de crédito de PIS/Pasep sobre os valores relativos a fretes de
produtos acabados realizados entre estabelecimentos da mesma empresa, considerando
sua essencialidade a atividade do sujeito passivo.

N&o obstante & observancia do critério da essencialidade, é de se considerar ainda tal
possibilidade, invocando o art. 3°, inciso 1X, da Lei 10.833/03 e art. 3°, inciso 1X, da
Lei 10.637/02 eis que a inteligéncia desses dispositivos considera para a r. constituicdo
de crédito os servicos intermedidrios necessarios para a efetivagdo da venda quais
sejam, os fretes na “operag¢do” de venda. O que, por conseguinte, cabe refletir que tal
entendimento se harmoniza com a intengdo do legislador ao trazer o termo “frete na
operagdo de venda”, e ndo “frete de venda” quando impds dispositivo tratando da
constituicao de crédito das r. contribuigdes.

CREDITO. FRETES NA TRANSFERENCIA DE MATERIAS-PRIMAS ENTRE
ESTABELECIMENTOS

Os fretes na transferéncia de matérias primas entre estabelecimentos, essenciais para a
atividade do sujeito passivo, eis que vinculados com as etapas de industrializacdo do
produto e seu objeto social, devem ser enquadrados como insumos, nos termos do art.
3°, inciso 1, da Lei 10.833/03 e art. 3°, inciso Il, da Lei 10.637/02. Cabe ainda refletir
que tais custos nada diferem daqueles relacionados as maquinas de esteiras que levam
a matéria-prima de um lado para o outro na fabrica para a continuidade da
producado/industrializa¢do/beneficiamento de determinada mercadoria/produto.”
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Nesse interim, proveitoso citar ainda os acorddos 9303005.155, 9303005.154,
9303005.153, 9303005.152, 9303005.151, 9303005.150, 9303005.116, 9303006.136,
9303006.135, 9303006.134, 9303006.133, 9303006.132, 9303006.131, 9303006.130,
9303006.129, 9303006.128, 9303006.127, 9303006.126, 9303006.125, 9303006.124,
9303006.123, 9303006.122, 9303006.121, 9303006.120, 9303006.119, 9303006.118,
9303006.117, 9303006.116, 9303006.115, 9303006.114, 9303006.113, 9303006.112,
9303006.111, 9303005.135, 9303005.134, 9303005.133, 9303005.132, 9303005.131,
9303005.130, 9303005.129, 9303005.128, 9303005.127, 9303005.126, 9303005.125,
9303005.124, 9303005.123, 9303005.122, 9303005.121, 9303005.127, 9303005.126,
9303005.125, 9303005.124, 9303005.123, 9303005.122, 9303005.121, 9303005.120,
9303005.119, 9303005.118, 9303005.117, 9303006.110, 9303004.311, etc.

E de se entender que, em verdade, se trata de frete para a venda, passivel de
constituicdo de crédito das contribui¢Oes, nos termos do art. 3°, inciso I1X e art. 15 da
Lei 10.833/03 — pois a inteligéncia desse dispositivo considera o frete na “operagdo”
de venda.

A venda de per si para ser efetuada envolve varios eventos. Por isso, que a
norma traz o termo “operagdo” de venda, e ndo frete de venda. Inclui, portanto, nesse
dispositivo os servigos intermediarios necessarios para a efetivagdo da venda, dentre
as quais o frete ora em discussdo. Sendo assim, ndo compartilho com o entendimento
do acérdao recorrido ao restringir a interpretacdo dada a esse dispositivo.

Diante do exposto, da-se provimento ao recurso.

2.2 RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL

Gravita a controvérsia, no mérito do recurso especial da Fazenda Nacional, em
torno da possibilidade de exclusdo do crédito presumido de ICMS, concedido pelo Estado do Rio
Grande do Sul, da base de célculo do PIS.

Por tratar-se de matéria idéntica, adota-se como razbes de decidir os mesmos
fundamentos do Acdrddo n.° 9303-008.250, de relatoria desta Conselheira, proferido na sessdo
de julgamento de 19/03/2019, in verbis:

[.]

No que tange aos fatos geradores abrangidos pela sistematica da ndo
cumulatividade do PIS e da COFINS, ponto crucial é analisar se o valor que se
pretende tributar pode ser conceituado como receita, pois esse o critério que definird a
incidéncia das contribuigcdes para o PIS e a COFINS, nos termos do que disp0s o
legislador nos artigos 1° das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003. Assim, mais
importante que a classificagdo contabil do incentivo em tela, € a definicdo de sua
natureza juridica, pois dela dependerd o seu regime juridico de tributacao.

Deixou claro o legislador que a esséncia assume maior relevancia que a forma,
indicando que a tributacdo ndo dependera de o valor estar registrado como receita, mas
sim que 0 mesmo seja efetivamente uma receita.

Visando a melhor compreensdo da natureza dos valores objeto do litigio,
importa tecer algumas consideracGes sobre as caracteristicas singulares dos beneficios
fiscais concedidos pelos Governos Estaduais na forma de subvencgoes de ICMS.
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A empresa teve incentivo fiscal concedido pelo Estado do Rio Grande do Sul,
por meio do art. 32, incisos XXXV e XL do Regulamento do ICMS/RS, aprovado
pelo Decreto do Governo do Estado n° 37.699/1997, segundo o qual fica concedido
crédito presumido de ICMS em valor equivalente a aplicacdo de determinado
percentual sobre o montante da base de calculo do imposto, nas saidas internas de
certos produtos alimenticios (inciso XXXV) ou, no caso de estabelecimentos
fabricantes de produtos e subprodutos resultantes do abate de gado suino, em valor
igual ao que resultar da aplicacdo dos percentuais sobre o valor da base de célculo
do imposto nas saidas interestaduais dessas mercadorias (inciso XL). O art. 32,
incisos XXXV e XL, tratam da concessdo do beneficio fiscal, enquanto as condi¢oes
para a obtencéo e fruicdo do mesmo estdo estabelecidas no mesmo artigo:

Art. 32. Assegura-se direito a crédito fiscal presumido:

()

XXXV — a partir de 1° de agosto de 2003, aos estabelecimentos
fabricantes, em montante igual ao que resultar da aplicagdo do
percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da base de calculo do
imposto, nas saidas internas de linguicas, mortadelas, salsichas e
salsichées;

()

XL — aos estabelecimentos fabricantes de produtos e subprodutos
resultantes do abate de gado suino, em montante igual ao que resultar da
aplicacé@o dos percentuais a seguir indicados sobre o valor da base de
célculo do imposto nas saidas interestaduais dessas mercadorias, quando
a aliquota aplicavel for 12%.

Assim, o incentivo fiscal concedido pelo Estado do Rio Grande do Sul, na
forma de crédito presumido de ICMS, ndo pode ser considerado como faturamento,
pois ndo se constitui em uma receita da empresa. Consectario l6gico é que ndo pode
integrar a base de calculo da COFINS ndo-cumulativa.

A afirmagdo encontra lastro no entendimento do Supremo Tribunal Federal
consignado em julgamento proferido nos autos do Recurso Extraordinario n°
606.107/RS, que tratou da incidéncia de PIS e COFINS sobre a transferéncia de saldos
credores de ICMS, no sentido de que o conceito constitucional de receita bruta
implica em um "ingresso financeiro que se integra no patriménio na condi¢do de
elemento novo e positivo, sem reservas ou condigdes".

Embora néo se trate aqui dos casos comumente analisados de subvencGes para
investimentos, também é pertinente a mencdo ao julgado do STF que delimita o
conceito de receita bruta - equivalente a faturamento - a fim de demonstrar que o
crédito presumido de ICMS em questdo ndo pode ser tributado pela COFINS néo-
cumulativa. Ao trazer o conceito constitucional de receita bruta, definiu a Suprema
Corte como cerne, além de se verificar a existéncia de condicionantes ou
contraprestacdo para 0 ingresso patrimonial da pessoa que O recebe, aspecto
importante para as subvencdes de investimentos, determinar-se se ha efetivo ingresso
ou ndo daquele valor no patriménio da empresa. Importa a transcricdo da ementa do
julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMUNIDADE. HERMENEUTICA. CONTRIBUICAO
AO PIS E COFINS. NAO INCIDENCIA. TELEOLOGIA DA NORMA.
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EMPRESA EXPORTADORA. CREDITOS DE ICMS TRANSFERIDOS A
TERCEIROS. | - Esta Suprema Corte, nas inimeras oportunidades em
que debatida a questdo da hermenéutica constitucional aplicada ao tema
das imunidades, adotou a interpretacdo teleol6gica do instituto, a
emprestar-lhe abrangéncia maior, com escopo de assegurar a norma
supralegal méaxima efetividade. Il - A interpretacdo dos conceitos
utilizados pela Carta da Republica para outorgar competéncias
impositivas (entre os quais se insere o conceito de “receita’ constante do
seu art. 195, I, “b”) ndo esta sujeita, por obvio, a prévia edigdo de lei.
Tampouco esta condicionada a lei a exegese dos dispositivos que
estabelecem imunidades tributérias, como aqueles que fundamentaram o
acordao de origem (arts. 149, 8 2°, I, e 155, § 2°, X, “a”, da CF). Em
ambos o0s casos, trata-se de interpretacdo da Lei Maior voltada a
desvelar o alcance de regras tipicamente constitucionais, com absoluta
independéncia da atuacgdo do legislador tributario. 111 — A apropriacao
de créditos de ICMS na aquisicdo de mercadorias tem suporte na técnica
da ndo cumulatividade, imposta para tal tributo pelo art. 155, § 2°, I, da
Lei Maior, a fim de evitar que a sua incidéncia em cascata onere
demasiadamente a atividade econdmica e gere distor¢des concorrenciais.
IV - Oart 155, § 2° X, “a”, da CF — cuja finalidade é o incentivo as
exportacfes, desonerando as mercadorias nacionais do seu 6nus
econdmico, de modo a permitir que as empresas brasileiras exportem
produtos, e ndo tributos -, imuniza as operacBes de exportacdo e
assegura “‘a manuteng¢do e o aproveitamento do montante do imposto
cobrado nas operagdes e prestagoes anteriores”. Ndo incidem, pois, a
COFINS e a contribui¢do ao PIS sobre os créditos de ICMS cedidos a
terceiros, sob pena de frontal violagcdo do preceito constitucional. V — O
conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, “b”, da Constituicio
Federal, ndo se confunde com o conceito contabil. Entendimento, alis,
expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1°) e Lei 10.833/03 (art. 1°), que
determinam a incidéncia da contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS
ndo cumulativas sobre o total das receitas, “independentemente de sua
denominagdo ou classificagdo contabil”. Ainda que a contabilidade
elaborada para fins de informac@o ao mercado, gestdo e planejamento
das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a
determinacdo das bases de célculo de diversos tributos, de modo algum
subordina a tributacdo. A contabilidade constitui ferramenta utilizada
também para fins tributarios, mas moldada nesta seara pelos principios
e regras proprios do Direito Tributario. Sob o especifico prisma
constitucional, receita bruta pode ser definida como o0 ingresso
financeiro que se integra no patrimdnio na condicdo de elemento novo
e positivo, sem reservas ou condi¢Bes. VI - O aproveitamento dos
créditos de ICMS por ocasido da saida imune para o exterior ndo gera
receita tributdvel. Cuida-se de mera recuperacdo do énus econdmico
advindo do ICMS, assegurada expressamente pelo art. 155, § 2°, X, “a”,
da Constituicdo Federal. VIl - Adquirida a mercadoria, a empresa
exportadora pode creditar-se do ICMS anteriormente pago, mas somente
poderd transferir a terceiros o saldo credor acumulado ap6s a saida da
mercadoria com destino ao exterior (art. 25, 8 1° da LC 87/1996).
Porquanto s6 se viabiliza a cess@o do crédito em funcdo da exportacao,
além de vocacionada a desonerar as empresas exportadoras do 6nus
econdmico do ICMS, as verbas respectivas qualificam-se como
decorrentes da exportacdo para efeito da imunidade do art. 149, § 2° I,
da Constituicdo Federal. VIII - Assenta esta Suprema Corte a tese da
inconstitucionalidade da incidéncia da contribuicdo ao PIS e da COFINS
nao cumulativas sobre os valores auferidos por empresa exportadora em
razdo da transferéncia a terceiros de créditos de ICMS. IX - Auséncia de
afronta aos arts. 155, § 2°, X, 149, § 2°, 1, 150, § 6°, e 195, caput e inciso
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No caso em

Turma

I, “b”, da Constituicdo Federal. Recurso extraordindrio conhecido e ndo
provido, aplicando-se aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema
decidido, o art. 543-B, § 3°, do CPC. (RE 606107, Relator(a): Min. ROSA
WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-231 DIVULG
22-11-2013 PUBLIC 25-11-2013) (grifou-se)

andlise, portanto, os créditos presumidos de ICMS concedidos pelo

Estado do Rio Grande do Sul ndo constituem receita bruta em virtude de ndo se
constituirem em elemento novo e positivo, mas apenas uma reducdo do valor de ICMS

a pagar decorrente

do principio da ndo-cumulatividade desse imposto estadual. Assim,

inequivocamente afastada hipdtese de incidéncia das contribui¢bes para o PIS e para a
COFINS na sistematica ndo-cumulativa.

Como reforgo da argumentacdo aqui expendida, transcrevem-se trechos da

fundamentacdo do

Acotrddo n°. 3202-000.831, proferido em processo administrativo

da mesma Contribuinte, de relatoria do llustre Conselheiro Luis Eduardo Garrossino

Barbieri, in verbis:

[.]

O incentivo fiscal em discussdo, concedido pelo Estado do Rio Grande do
Sul, é um instrumento de politica fiscal que consiste no creditamento de
ICMS (“crédito presumido”) em valor correspondente a aplicagdo de um
percentual sobre o valor da base de calculo do imposto, nas saidas
internas de determinadas mercadorias (linguicas, mortadelas, salsichas e
salsichdes — inciso XXXV) ou, no caso de estabelecimentos fabricantes de
produtos e subprodutos resultantes do abate de gado suino, em montante
igual ao que resultar da aplicagdo dos percentuais sobre o valor da base
de céalculo do imposto nas saidas interestaduais dessas mercadorias
(inciso XL).

Trata-se, portanto, de um mecanismo de reducdo do montante do ICMS
devido (ou, talvez, um “desconto disfarcado” do imposto a pagar).
Assim, no meu entender, o incentivo concedido, através da concesséo de
um “crédito presumido”, tem a natureza juridica de uma redugdo do
critério quantitativo (composto pela combinagdo da base de célculo e
aliquota) da regra-matriz de incidéncia do imposto estadual.

Com isso, o contribuinte instalado nesse Estado da Federacédo, ao fim e
ao cabo, deixa de pagar uma parcela do imposto que seria devido (paga
o tributo depois se credita de uma parcela paga). Se com isso fica
caracterizada a chamada “Guerra Fiscal” entre os entes federativos é
outra questdo, que deve ser debatida em foros préprios. Em decorréncia
do incentivo, efetivamente, hd uma reducéo da carga tributaria final do
bem revendido, a qual ndo é repassada ao custo dos produtos vendidos e,
por decorréncia, ao consumidor final.

[.]

Temos claro, portanto, que a norma de incidéncia tributaria para as
citadas Contribui¢bes tem como critério material “auferir receita ou
faturamento” e critério quantitativo “o montante da receita ou do
faturamento auferidos, combinado com a aliquota prevista na lei” (artigo
195, I, “b”, CF/88 c/c artigos 1° da Lei 10.637/2002 e da Lei
10.833/2003).

[.]
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Retornando ao caso concreto em litigio, apds esta breve analise sobre o0s
conceitos de “receita” e “faturamento”, é de se concluir, com base nas
diversas proposi¢oes acima elencadas, que ‘“receitas” decorrem do
ingresso definitivo de recursos financeiros no patriménio da empresa
(Ataliba, Paulo de Barros e Minatel), reveladores de riqueza nova
(Leandro Paulsen) e, desde que, oriundas do exercicio de suas atividades
empresariais, em acep¢do ampla (Tércio e Minatel). O ‘‘faturamento”,
por sua vez, é uma espécie do género ‘“receitas” e decorre do ingresso
definitivo de recursos oriundos exclusivamente das vendas de
mercadorias e da prestacio de servicos. Nao os entendo como sinbnimos.

Destarte, ndo consigo vislumbrar como uma redugdo do montante do
ICMS devido, operacionalizada através de um mecanismo de “crédito
presumido” (crédito escritural que reduzira o montante do imposto
estadual), pode ser caracterizada como uma ‘receita auferida” ou
“faturamento auferido”.

No caso em tela, ndo houve ingresso de recurso revelador de riqueza
nova oriundo do exercicio de sua atividade empresarial e,
consequentemente, ndo houve o auferimento de “receita”, e muito menos
de “faturamento”. Houve mera redugdo no montante do ICMS a pagar
(uma recuperacdo de custos tributarios), sob a forma de crédito
presumido, ndo podendo ser tratado como se fosse um ingresso de
recurso, oriundo da atividade empresarial do contribuinte, inexistindo,

por isso mesmo, manifestacdo de riqueza passivel de ser tributada.

Deste modo, os valores decorrentes do “crédito presumido do ICMS”
estdo fora do campo de incidéncia do PIS e da Cofins, ndo devendo
compor, assim, as suas bases de calculo. E desta forma que interpreto o
texto normativo e construo a norma de incidéncia tributaria.

N&o pode o Fisco fazer incidir as contribuicdes (PIS ou Cofins), por
analogia, para fatos ndo previstos na hip6tese de incidéncia. A atividade
de lancamento de tributos, como dito, deve respeitar o principio da
legalidade (art. 150, I, CF).

Veja que nao ha subsuncéo do fato concreto (reducéo do ICMS a pagar
por meio da concessdo de “crédito presumido”) com a hipotese
normativa (“auferir receita ou faturamento”), portanto, ndo se
instaurara 0 consequente da norma (relacdo  juridico-
tributéria/obrigacéo tributaria).

[-]

Confirmando a ndo inclusdo dos créditos presumidos de ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS ndo-cumulativo, o Superior Tribunal de Justica
manifestou-se no sentido de que o crédito presumido deve ser sempre entendido como
redutor de custos e ndo como efetivo ingressos de receitas. llustram precedentes da
Primeira e da Segunda Turmas da Primeira Secdo daquela Corte:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. NAO INCIDENCIA DE
CONTRIBUICAO AO PIS E COFINS. PRECEDENTES. 1. As Turmas da
Primeira Secéo desta Corte firmaram entendimento no sentido de que
os valores provenientes do crédito do ICMS néo ostentam natureza de
receita ou faturamento, mas de recuperacdo de custos na forma de
incentivo fiscal concedido pelo governo para desoneracdo das
operagBes, de forma que ndo integram a base de calculo da
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contribuicdo ao PIS e da COFINS. Precedentes: AgRg no REsp
1.363.902/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, DJe 19/08/2014 e AgRg no AREsp 509.246/PR,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe
10/10/2014. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no
AREsp 596.212/PR, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe 19/12/2014) (grifou-se)

TRIBUTARIO. CREDITO PRESUMIDO. ICMS. INCLUSAO NA BASE
DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE.
BENEFICIO FISCAL. RESSARCIMENTO DE CUSTOS. 1. A
controvérsia dos autos diz respeito a inexigibilidade do PIS e da COFINS
sobre o crédito presumido do ICMS decorrente do Decreto n. 2.810/01. 2.
O credito presumido do ICMS consubstancia-se em parcelas relativas a
reducdo de custos, e ndo a obtencdo de receita nova oriunda do
exercicio da atividade empresarial como, verbi gratia, venda de
mercadorias ou de servi¢os. 3. ""N&o se tratando de receita, ndo ha que
se falar em incidéncia dos aludidos créditos-presumidos do ICMS na
base de calculo do PIS e da COFINS." (REsp 1.025.833/RS, Rel. Min.
Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em 6.11.2008, DJe
17.11.2008.) Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1229134/SC,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
26/04/2011, DJe 03/05/2011) (grifou-se)

Nos termos do 88° do art. 63 do Anexo Il do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria MF n°
343/2015, importa consignar ser o entendimento da maioria do Colegiado que ha a
exclusdo do crédito presumido de ICMS da base de célculo da contribuigdo social em
razdo da ndo-cumulatividade do préprio ICMS. A Relatora entendeu tratar-se de um

incentivo fiscal.

Portanto, reconhece-se que os valores decorrentes do crédito presumido de
ICMS concedido pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul ao Sujeito Passivo
ndo se constituem em receita bruta, restando afastada a incidéncia do PIS e da
COFINS do regime ndo-cumulativo sobre 0s mesmos.

[.]

Por essas razdes, nega-se provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional.

3 Dispositivo

Diante do exposto, resta provido o recurso especial do Contribuinte, bem como é
negado provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional.

E o voto.

(documento assinado digitalmente)

Vanessa Marini Cecconello



