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R E L A T Ó R I O
 

O Excelentíssimo Senhor Desembargador Federal Johonsom di Salvo, Relator:

 

T d l ó i l UNIÃO FEDERAL ó dã
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Trata-se de aclaratórios opostos pela UNIÃO FEDERAL contra acórdão
assim ementado:

APELAÇÕES E REEXAME NECESSÁRIO EM MANDADO DE
SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. EXCLUSÃO DO ICMS DESTACADO
DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. APLICABILIDADE
IMEDIATA DA TESE FIXADA PELO STF NO RE 574.706. DIREITO
À ASSUNÇÃO DE CRÉDITOS DE PIS/COFINS COM A INCLUSÃO
DO ICMS INCIDENTE COMO CUSTO DE AQUISIÇÃO. EFETIVO
CUSTO SUPORTADO PELO CONTRIBUINTE. SIMETRIA COM O
TRATAMENTO DADO AO IPI, IMPOSSIBILITANDO CONDUTA
ADMINISTRATIVA CONTRADITÓRIA E SEM FUNDAMENTO.
AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL NO SENTIDO RESTRITIVO
AGORA CONSUBSTANCIADO NA IN RFB 1.911/19. RECURSO DA
UNIÃO FEDERAL E REEXAME NECESSÁRIO DESPROVIDOS, E
APELO DA AUTORA PROVIDA, CONCEDENDO A SEGURANÇA.

1.Quanto ao assunto  sub judice, o Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucional a inclusão do ICMS (faturado) na base de
cálculo do PIS e da COFINS, fazendo-o por ocasião do julgamento
do RE nº 574.706. A corte, por maioria e nos termos do voto da
Relatora Ministra Cármen Lúcia, apreciando o tema nº 69 da
repercussão geral, deu provimento ao recurso extraordinário e fixou
a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de cálculo para a
incidência do PIS e da Cofins".

2.Esse entendimento é aplicável de pronto, não havendo que se falar
em espera de embargos de declaração (sem efeito suspensivo) ou de
modulação de efeitos da decisão plenária da Suprema Corte, já que
esses dois eventos não estão consignados em lei como impedientes da
aplicação imediata do decisum. Esse é o entendimento que vem sendo
seguido nesta Corte Regional. Precedentes. Deveras, a suspensão
pretendida pelo Fisco esbarraria no art. 1.035, § 5º do NCPC.

3.De outro lado, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal – ao
acolher o voto da ministra Relatora – no sentido de que, embora nem
todo o valor do ICMS destacado nas notas fiscais seja imediatamente
recolhido pelo Estado ou Distrito Federal, eventualmente a sua
totalidade será transferida à Fazenda Pública; logo deixará de
compreender receita auferida pelo contribuinte, razão pela qual a
íntegra do referido ICMS não deve ser considerada como
faturamento para fins de incidência da contribuição para o PIS e da
COFINS (AgInt no AREsp 1543219/RS, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCÃO, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/11/2019, DJe
22/11/2019). Essa é a postura que este Relator sempre defende desde
o momento em que surdiu o julgamento do Tema nº 69 (ApReeNec -
APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO - 5000596-
53.2018.4.03.6108, Rel. Desembargador Federal LUIS ANTONIO
JOHONSON DI SALVO, julgado em 02/12/2019, Intimação via
sistema DATA: 10/12/2019).

4.O segundo pedido cinge-se a declarar o direito de o contribuinte
apurar os créditos de PIS/COFINS decorrentes da aquisição de
insumos com a manutenção do ICMS incidente nesta aquisição, nos
termos dos arts. 3º, II, das Leis 10.637/02 e 10.833/03.

5.Não se nega que os valores de ICMS incidentes na operação são
componentes de seu custo de aquisição, suportados pelo adquirente a
partir do pagamento do preço pago pelo insumo. Inclusive, tomando
por base o art. 3º das Leis 10.637/02 e 10.833/03, a IN SRF 404/04

t di i li i l ã t t d ICMS t d IPI
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expressamente disciplinava a inclusão tanto do ICMS quanto do IPI
– quando não recuperável - para fins de apuração dos créditos de
PIS/COFINS (art. 8º, § 3º), integrados os impostos ao preço da
mercadoria.

6.Com a decisão proferida pelo STF e a consolidação da tese de
inexigibilidade do PIS/COFINS sobre valores de ICMS, calcada no
fato de não configurarem receita empresarial, mas mero ingresso
transitório (RE 574.706), expurgou-se a incidência do imposto
estadual do cálculo das contribuições para os contribuintes.
Observada a cadeia econômica, tem-se que as respectivas receitas a
serem ofertadas pelos agentes daquela cadeia não levarão em
consideração o ICMS incidente nas diferentes operações.

7.Pleiteia a impetrante o reconhecimento de seu direito de calcular
os créditos de PIS/COFINS sobre a aquisição de insumos com a
inclusão do ICMS, dado o risco de a Administração Fazendária
exigir postura diversa agora com o entendimento firmado pelo STF.
Deveras, não só a União Federal corroborou os fundamentos
utilizados pelo Juízo de Primeiro Grau, como, recentemente, a
Receita Federal editou com a IN RFB 1.911/19, suprimindo
textualmente a possibilidade de inclusão do ICMS como valor da
aquisição de insumos.

8.A princípio, a exclusão do ICMS no creditamento do PIS/COFINS
tem sua lógica no  decisum  prolatado no RE 574.706. Explica-se.
Ainda que diversa do regime atribuído ao IPI e ao ICMS, a
sistemática não cumulativa do PIS/COFINS tem sim por pressuposto
evitar a incidência em cascata do tributo; procura neutralizar ou
reduzir a tributação incidente sobre a receita de agente em posição
anterior na cadeia econômica, por meio da assunção de créditos a
partir de determinados custos de produção, como o custo de
aquisição de insumos.

9.Excluídos os valores de ICMS da apuração das contribuições de
PIS/COFINS suportadas por aqueles agentes, e se tendo em mente
que a incidência múltipla é justamente o pilar que justifica o sistema
não cumulativo, deduz que os mesmos valores não poderiam ser
computados para fins de creditamento, preservando-se a harmonia
do sistema.

10.Ocorre que o tratamento administrativo conferido aos valores de
IPI incidentes na operação contrasta a aludida conclusão e a novel
IN RFB 1.911/19. Na forma da normativa administrativa citada, os
valores de IPI não recuperáveis compõem o custo de aquisição para
fins de creditamento do PIS/COFINS, pois “como o IPI relativo à
aquisição de bens para revenda não é recuperável, uma vez que a
consulente afirma não estar enquadrada no conceito de
estabelecimento industrial e nem no conceito de estabelecimento
equiparado a industrial, o valor a esse título destacado constituí
custo do revendedor. Consequentemente, o IPI destacado pelos seus
fornecedores nas notas fiscais de venda poderá ser computado no
cálculo do crédito da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins”
(Solução de Consulta COSIT 579/17).

11.Desde a disciplina da LC 70/91, o IPI incidente na operação de
venda não integra a base de cálculo daquelas contribuições para os
contribuintes de direito daqueles tributos (art. 2º, a), o que agora
ganha esquadro nas Leis 9.718/98 e nas Leis 10.637/02 e 10.833/03,

f ê i t 12 § 4º d D t L i 1 598/77 A ó i
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e, por referência, no art. 12, § 4º, do Decreto-Lei 1.598/77. A própria
Administração Fazendária milita na mesma direção, conforme
Solução de Consulta COSIT 03/19.

12.Ou seja. Ainda que o IPI não componha a base de cálculo do
PIS/COFINS devido pelo contribuinte de direito ou pelo responsável
tributário daquele imposto (o industrial, por exemplo), o adquirente
daquele produto poderá considerar como custo de aquisição tanto o
seu preço quanto o valor do IPI incidente na sua saída – até porque é
efetivamente custo enfrentado pelo adquirente.

13.Não se tem aqui parametrização entre a base de cálculo das
contribuições apurada pelo industrial, enquanto agente anterior da
cadeia econômica (o preço do produto, excluído o IPI), e a base de
cálculo para fins de crédito de PIS/COFINS pelo adquirente para
revenda (o preço do produto mais os valores de IPI incidentes), sem
que com isso se repute qualquer ilegalidade ou assimetria. Admitida
a situação para o IPI, não se vê o porquê de, em sede exclusivamente
administrativa, refutar igual tratamento para o ICMS, também um
custo para o adquirente e ausente fundamento para tanto – mesmo
após intimada a União Federal para prestar esclarecimentos.

14.Lembre-se que um dos fundamentos utilizados pelo STF para
afastar a exigibilidade do PIS/COFINS sobre valores de ICMS foi
justamente a não incidência daquelas contribuições sobre o IPI, na
qualidade de ingresso contábil destinado ao tesouro federal. É o que
se depreende do voto do Min. Marco Aurélio quando do julgamento
do RE 240.785 (STF – Pleno / Min. Marco Aurélio / 08.10.2014). O
referido julgado foi utilizado como referência para a tese fixada no
RE 574.706, como se depreende do voto da E. Relatora Minª Carmen
Lúcia, do próprio Min. Marco Aurélio, e da Minª Rosa Weber.

15.Dada a simetria do tratamento tributário conferido aos impostos
mencionados quanto à base de cálculo do PIS/COFINS, firme na tese
de que configuram transitório ingresso contábil, e admitida a
qualidade de custo de aquisição ao IPI incidente na venda ainda que
não componente da base de cálculo daquelas contribuições, não se
vê justificativa para a diferenciação almejada pelo Fisco quanto ao
ICMS que não, aparentemente, a tentativa de minimizar as perdas
decorrentes da decisão proferida no RE 574.706.

16.Em suma, não pode a Administração Tributária, por si só,
modificar seu posicionamento sobre o ICMS e a assunção de créditos
de PIS/COFINS tomando por fundamento situação jurídica que se
encontra e sempre se encontrou também presente para o IPI e sobre a
qual nunca fez qualquer ressalva. Novidade nesse sentido somente
poderia ser vinculada por lei, obediente o regime não cumulativo à
legalidade tributária.

17.Assim, fica reconhecido o direito de a impetrante apurar créditos
de PIS/COFINS a partir dos custos de aquisição de insumos,
incluídos os valores de ICMS incidentes na operação.

Deu-se à causa o valor de R$ 200.000,00.

A embargante aponta, para fins de prequestionamento: a ausência de
fundamentação para identificar o ICMS destacado como elemento a ser excluído; que o
ICMS a recolher seja excluído; e a imposição de não incluir valores de ICMS no
creditamento de PIS/COFINS já que não incluídos na respectiva base de cálculo.

R
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Resposta.

É o relatório.
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V O T O
 

 
 

Restou devidamente consignado no decisum a impossibilidade de
suspensão do presente feito, à luz da tese fixada pelo STF no julgamento do RE
574.706, a qual esta Turma se sujeita ante o caráter vinculativo emprestado pelos arts.
1.039 e 1.040, III, do CPC/15. Ademais, não há determinação de sobrestamento, na
forma do art. 1.035, § 5º, do CPC/15.

Conforme o resultado do paradigma, todo o ICMS deve ser expurgado da
base de cálculo das duas contribuições (AgInt no AREsp 1543219/RS, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCÃO, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/11/2019, DJe
22/11/2019), já que, como se infere do voto da Ministra Relatora, embora nem todo o
valor do ICMS destacado nas notas fiscais seja imediatamente recolhido pelo Estado ou

Di i F d l l lid d á f id à F d Públi
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Distrito Federal, eventualmente a sua totalidade será transferida à Fazenda Pública;
logo, deixará de compreender receita auferida pelo contribuinte, razão pela qual a
íntegra do referido ICMS não deve ser considerada faturamento para fins de incidência
da contribuição para o PIS e da COFINS. A propósito: RE 209314 ED, Relator(a): 
Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 31/08/2018, PROCESSO
ELETRÔNICO DJe-194 DIVULG 14-09-2018 PUBLIC 17-09-2018.

A questão está inserida no pleito, cumprindo ao julgador qualificar os
institutos discutidos entre as partes, sobretudo para dar exequibilidade à decisão. As
partes trouxeram o paradigma RE 574.706 para discussão, devendo-se obedecer aos
termos ali estipulados e delimitar a dimensão do direito reconhecido no processo.
Consequentemente, fica afastada a tese de julgamento para além do pleito ou de
inovação recursal.

Por seu turno, o tema da inclusão dos valores de ICMS foi suficientemente
tratado no julgado, sendo indevida a oposição de aclaratórios quando a parte apenas se
insurge quanto ao decidido. In verbis:

“7.Pleiteia a impetrante o reconhecimento de seu direito de calcular os
créditos de PIS/COFINS sobre a aquisição de insumos com a inclusão do ICMS, dado o
risco de a Administração Fazendária exigir postura diversa agora com o entendimento
firmado pelo STF. Deveras, não só a União Federal corroborou os fundamentos
utilizados pelo Juízo de Primeiro Grau, como, recentemente, a Receita Federal editou
com a IN RFB 1.911/19, suprimindo textualmente a possibilidade de inclusão do ICMS
como valor da aquisição de insumos.

8.A princípio, a exclusão do ICMS no creditamento do PIS/COFINS tem
sua lógica no  decisum  prolatado no RE 574.706. Explica-se. Ainda que diversa do
regime atribuído ao IPI e ao ICMS, a sistemática não cumulativa do PIS/COFINS tem
sim por pressuposto evitar a incidência em cascata do tributo; procura neutralizar ou
reduzir a tributação incidente sobre a receita de agente em posição anterior na cadeia
econômica, por meio da assunção de créditos a partir de determinados custos de
produção, como o custo de aquisição de insumos.

9.Excluídos os valores de ICMS da apuração das contribuições de
PIS/COFINS suportadas por aqueles agentes, e se tendo em mente que a incidência
múltipla é justamente o pilar que justifica o sistema não cumulativo, deduz que os
mesmos valores não poderiam ser computados para fins de creditamento, preservando-
se a harmonia do sistema.

10.Ocorre que o tratamento administrativo conferido aos valores de IPI
incidentes na operação contrasta a aludida conclusão e a novel IN RFB 1.911/19. Na
forma da normativa administrativa citada, os valores de IPI não recuperáveis compõem
o custo de aquisição para fins de creditamento do PIS/COFINS, pois “como o IPI
relativo à aquisição de bens para revenda não é recuperável, uma vez que a consulente
afirma não estar enquadrada no conceito de estabelecimento industrial e nem no
conceito de estabelecimento equiparado a industrial, o valor a esse título destacado
constituí custo do revendedor. Consequentemente, o IPI destacado pelos seus
fornecedores nas notas fiscais de venda poderá ser computado no cálculo do crédito da
Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins” (Solução de Consulta COSIT 579/17).

11 D d di i li d LC 70/91 IPI i id ã d d
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11.Desde a disciplina da LC 70/91, o IPI incidente na operação de venda
não integra a base de cálculo daquelas contribuições para os contribuintes de direito
daqueles tributos (art. 2º, a), o que agora ganha esquadro nas Leis 9.718/98 e nas Leis
10.637/02 e 10.833/03, e, por referência, no art. 12, § 4º, do Decreto-Lei 1.598/77. A
própria Administração Fazendária milita na mesma direção, conforme Solução de
Consulta COSIT 03/19.

12.Ou seja. Ainda que o IPI não componha a base de cálculo do
PIS/COFINS devido pelo contribuinte de direito ou pelo responsável tributário daquele
imposto (o industrial, por exemplo), o adquirente daquele produto poderá considerar
como custo de aquisição tanto o seu preço quanto o valor do IPI incidente na sua saída
– até porque é efetivamente custo enfrentado pelo adquirente.

13.Não se tem aqui parametrização entre a base de cálculo das
contribuições apurada pelo industrial, enquanto agente anterior da cadeia econômica (o
preço do produto, excluído o IPI), e a base de cálculo para fins de crédito de
PIS/COFINS pelo adquirente para revenda (o preço do produto mais os valores de IPI
incidentes), sem que com isso se repute qualquer ilegalidade ou assimetria. Admitida a
situação para o IPI, não se vê o porquê de, em sede exclusivamente administrativa,
refutar igual tratamento para o ICMS, também um custo para o adquirente e ausente
fundamento para tanto –  mesmo após intimada a União Federal para prestar
esclarecimentos.

14.Lembre-se que um dos fundamentos utilizados pelo STF para afastar a
exigibilidade do PIS/COFINS sobre valores de ICMS foi justamente a não incidência
daquelas contribuições sobre o IPI, na qualidade de ingresso contábil destinado ao
tesouro federal. É o que se depreende do voto do Min. Marco Aurélio quando do
julgamento do RE 240.785 (STF – Pleno / Min. Marco Aurélio / 08.10.2014). O
referido julgado foi utilizado como referência para a tese fixada no RE 574.706, como
se depreende do voto da E. Relatora Minª Carmen Lúcia, do próprio Min. Marco
Aurélio, e da Minª Rosa Weber.

15.Dada a simetria do tratamento tributário conferido aos impostos
mencionados quanto à base de cálculo do PIS/COFINS, firme na tese de que
configuram transitório ingresso contábil, e admitida a qualidade de custo de aquisição
ao IPI incidente na venda ainda que não componente da base de cálculo daquelas
contribuições, não se vê justificativa para a diferenciação almejada pelo Fisco quanto
ao ICMS que não, aparentemente, a tentativa de minimizar as perdas decorrentes da
decisão proferida no RE 574.706.

16.Em suma, não pode a Administração Tributária, por si só, modificar seu
posicionamento sobre o ICMS e a assunção de créditos de PIS/COFINS tomando por
fundamento situação jurídica que se encontra e sempre se encontrou também presente
para o IPI e sobre a qual nunca fez qualquer ressalva. Novidade nesse sentido somente
poderia ser vinculada por lei, obediente o regime não cumulativo à legalidade tributária.

17.Assim, fica reconhecido o direito de a impetrante apurar créditos de
PIS/COFINS a partir dos custos de aquisição de insumos, incluídos os valores de ICMS
incidentes na operação”.

A l i ã é i iá l d l ó i
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Ausente qualquer omissão, é inviável o emprego dos aclaratórios com
propósito de prequestionamento se o aresto embargado não ostenta qualquer das nódoas
do atual art. 1.022 do CPC/15 (STJ, EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp
1445857/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 02/06/2016, REPDJe 22/06/2016, DJe 08/06/2016).

Pelo exposto, ausente qualquer vício previsto no art. 1.022 do CPC/15,
nego provimento aos embargos de declaração.

É como voto.

 

 
 

 
 

 
 

 
 

E M E N T A
 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ACORDÃO EMBARGADO QUE TRABALHOU
COM A DECISÃO DO STF POSTA NO RE 574.706/RS (TEMA 69), OCASIÃO EM
QUE A TURMA ENTENDEU PELA PLENA APLICABILIDADE DO V. ARESTO
DA SUPREMA CORTE, COM A INDICAÇÃO DO ICMS DESTACADO COMO
ELEMENTO A SER EXCLUÍDO. MANUTENÇÃO DOS VALORES DE ICMS NO
CREDITAMENTO DE PIS/COFINS. RECURSO DESPROVIDO.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Sexta Turma, por
unanimidade, negou provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.



Assinado eletronicamente por:
LUIS ANTONIO JOHONSOM DI SALVO
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