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SUBVENGCOES. CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO.
INOCORRENCIA DE DESTINACAO A RESERVA DE LUCROS DE
INCENTIVOS FISCAIS. RECEITA PARA FINS DAS CONTRIBUICOES
NAO-CUMULATIVAS. POSSIBILIDADE DE TRIBUTACAO

A partir de 1° de janeiro de 2008, alteracdo havida na Lei das S.A., fez com
que as subvencgbes para investimento, compusessem a receita. Para que elas
fossem excluidas da base de céalculo das contribui¢es para o PIS e da COFINS
ndo-cumulativas, os optantes pelo Regime Tributario de Transi¢cdo deveriam
destinar integralmente seu valor a formacéo da reserva de lucros de incentivos
fiscais.

No caso concreto, ndo houve comprovacgédo do transito de tais receitas para as
referidas reservas de lucros, devendo os respectivos valores integrar a base de
calculo das contribuicGes em analise.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do

Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidas as
conselheiras Vanessa Marini Cecconello (relatora), Tatiana Midori Migiyama e Erika Costa
Camargos Autran, que lhe negaram provimento. Designado para redigir o voto vencedor o
conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos.

(documento assinado digitalmente)

Rodrigo da Costa Péssas — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)

Vanessa Marini Cecconello - Relatora

(documento assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Redator designado
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 Data do fato gerador: 31/10/2011, 30/11/2011, 31/12/2011
 SUBVENÇÕES. CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. INOCORRÊNCIA DE DESTINAÇÃO À RESERVA DE LUCROS DE INCENTIVOS FISCAIS. RECEITA PARA FINS DAS CONTRIBUIÇÕES NÃO-CUMULATIVAS. POSSIBILIDADE DE TRIBUTAÇÃO
 A partir de 1º de janeiro de 2008, alteração havida na Lei das S.A., fez com que as subvenções para investimento, compusessem a receita. Para que elas fossem excluídas da base de cálculo das contribuições para o PIS e da COFINS não-cumulativas, os optantes pelo Regime Tributário de Transição deveriam destinar integralmente seu valor à formação da reserva de lucros de incentivos fiscais. 
 No caso concreto, não houve comprovação do trânsito de tais receitas para as referidas reservas de lucros, devendo os respectivos valores integrar a base de cálculo das contribuições em análise.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidas as conselheiras Vanessa Marini Cecconello (relatora), Tatiana Midori Migiyama e Érika Costa Camargos Autran, que lhe negaram provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas � Presidente em exercício
 (documento assinado digitalmente)
 Vanessa Marini Cecconello - Relatora
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Redator designado
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Tatiana Midori Migiyama, Rodrigo Mineiro Fernandes, Valcir Gassen, Jorge Olmiro Lock Freire, Erika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello e Rodrigo da Costa Pôssas (Presidente em exercício).
 
  Trata-se de recurso especial de divergência interposto pela FAZENDA NACIONAL, 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 nº 3201-005.565, de 21 de agosto de 2019, proferido pela 1ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da Terceira Seção de Julgamento, que deu provimento ao recurso  voluntário, recebendo a seguinte ementa: 
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
Data do fato gerador: 31/10/2011, 30/11/2011, 31/12/2011
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. NATUREZA JURÍDICA DE SUBVENÇÃO DE INVESTIMENTO. POSSIBILIDADE DA EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. REGIME NÃO CUMULATIVO.
Os créditos presumidos de ICMS, oriundos de programa estadual de incentivo fiscal, com o objetivo de oferecer estímulos de expansão, desenvolvimento e modernização das empresas da região, por força da combinação de dispositivos expressos (Art. 113 e 142 do CTN, no Art. 1, §3.º, inciso x da Lei 10637/02 e Art. 1, §3.º, inciso IX da lei 10833/03), não podem ser computados na base de cálculo para fins de incidência das contribuições (regime não cumulativo) uma vez que são meros ingressos, despesas de custeio ou recuperação de custos e não receita. 
Não resignada com o acórdão, a FAZENDA NACIONAL interpôs recurso especial alegando divergência jurisprudencial com relação à inclusão das subvenções oriundas de crédito presumido de ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS não-cumulativos, no ano-calendário de 2012. Para comprovar a divergência, colacionou como paradigmas os acórdãos nº 3302-002.371 e 3401-002.855. 
Em sede de exame de admissibilidade do recurso especial, foi proferido o despacho s/nº, de 02 de janeiro de 2020, que deu prosseguimento ao apelo da Fazenda Nacional, considerando como comprovada a divergência.  
De outro lado, o Contribuinte apresentou contrarrazões ao recurso especial, postulando a negativa de provimento, com fundamento em novos julgados do CARF e do STJ que reconhecem a impossibilidade de se exigir o PIS e a COFINS sobre benefício fiscal concedido pelos Estados da Federação. 
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.
É o relatório

 Conselheira Vanessa Marini Cecconello, Relatora.
Admissibilidade
O recurso especial de divergência interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo, restando analisar-se o atendimento aos demais requisitos de admissibilidade constantes no art. 67 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ­ RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 e junho de 2015. 
Em sede de contrarrazões, alega o Sujeito Passivo que não há divergência jurisprudencial com relação ao acórdão nº 3302-002.371, da 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 3ª Seção, por tratar de matéria diversa da incidência das contribuições sociais para o PIS e a COFINS sobre as subvenções de investimento.
Consoante se verifica da ementa do julgado nº 3302-002.371, extraída do site do CARF, a controvérsia daquele caso girava em torno da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, in verbis:

Contribuição para o PIS/Pasep 
Período de apuração: 01/03/2003 a 31/03/2003 
Ementa: BASE DE CÁLCULO DO PIS. ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. SÚMULAS DO STJ. PRECEDENTES. 
A parcela relativa ao ICMS deve ser incluída na base de cálculo do PIS e da Cofins, nos termos das Súmulas 68 e 94 do STJ. SOBRESTAMENTO. ART.62-A DO RICARF. REVOGAÇÃO 
Revogado o art. 62-A do Regimento Interno do CARF pela Portaria MF nº 545 de 18.11.2013, indevido o sobrestamento do feito, quando não sujeito ao regime do art. 543-C do CPC. 
(grifo nosso)
De fato, não se verifica a alegada divergência jurisprudencial com relação ao acórdão nº 3302-002.371, no qual, conforme afirmado em contrarrazões e verificado no voto, a situação envolve pedidos de restituição, nos quais o contribuinte busca o ressarcimento de valores pagos a maior a título de PIS e COFINS, decorrentes da inclusão do ICMS nas bases de cálculo das referidas contribuições, o que absolutamente não se confunde com a questão dos créditos presumidos de ICMS.
No entanto, a Fazenda Nacional apresentou como paradigma também o acórdão nº 3401-002.855, cuja ementa evidencia a comprovação da divergência jurisprudencial, por tratar da possibilidade de tributação das subvenções de investimento pelo PIS e pela COFINS:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Período de apuração: 01/02/2008 a 31/12/2009
DESCRIÇÃO DOS FATOS. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
Não se mostra nulo, tampouco viola o art. 10 do Decreto nº 70.235/72, acarretando o cerceamento do direito de defesa, o lançamento que descreve, ainda que de modo sucinto, a infração incorrida pelo contribuinte.
REGIME NÃO CUMULATIVO. CRÉDITO. ALUGUEL. VEDAÇÃO.
A partir da vigência da Lei nº 10.865, de 2004, é vedada a apuração de crédito relativo a aluguel de bens que já tenham integrado o patrimônio da pessoa jurídica.
ICMS-SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. CRÉDITO. IMPOSSIBILIDADE.
O ICMS-substituição tributária não integra o valor das aquisições de mercadorias para revenda, para fins de cálculo do crédito a ser descontado do PIS/PASEP e da Cofins, por não constituir custo de aquisição, mas uma antecipação do imposto devido pelo contribuinte substituído, na saída das mercadorias.
REGIME NÃO CUMULATIVO. CRÉDITO. MATERIAL DE EMBALAGEM. ATIVIDADE COMERCIAL. VEDAÇÃO.
Não está previsto o desconto de crédito de custo com material de embalagem para pessoas jurídicas que exerçam a atividade comercial, uma vez que a legislação tributária restringe o aproveitamento de créditos com insumos para pessoas jurídicas que exerçam atividade ligada à produção de bens ou prestação de serviços.
SUBVENÇÃO. REGIME NÃO CUMULATIVO. INCIDÊNCIA.
No regime de apuração não-cumulativo da Contribuição para o PIS/PASEP e da Cofins, valores decorrentes de subvenção, inclusive na forma de crédito presumido de ICMS, constituem receita tributável, devendo integrar a base de cálculo dessas contribuições, quando vinculados às atividades do empreendimento.
CRÉDITOS. INSUMOS. REQUISITOS. APROVEITAMENTO.
O termo insumo não pode ser interpretado como todo e qualquer bem ou serviço necessário para a atividade da pessoa jurídica, mas, tão somente, aqueles bens ou serviços adquiridos de pessoa jurídica, intrínsecos à atividade, aplicados ou consumidos no processo de produção dos serviços prestados ou dos bens vendidos   
(grifo nosso)

Assim, deve ter prosseguimento o recurso especial da Fazenda Nacional, considerando-se como paradigma válido o acórdão nº 3401-002.855. 
Mérito
No mérito, insurge-se a Fazenda Nacional quanto à exclusão das subvenções oriundas de crédito presumido de ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS não-cumulativos. 
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.  
O Contribuinte BRF S.A é beneficiária da concessão de incentivos fiscais por diversos Estados da Federação, conforme apontado no auto de infração. 
Assim,  os  benefícios  de  ICMS  concedidos  podem  ser  conceituados  como ingressos condicionados, restando inequivocamente afastados da definição de receita.  
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".
Em  razão  do  entendimento  externado  pelo  Plenário  do  Supremo  Tribunal Federal,  esvazia­se  a  discussão  sobre  a  correta  classificação  contábil  do  referido  crédito  de ICMS  (subvenção  para  custeio,  para investimento,  recuperação  de  custo  ou  de  despesa).  Ao trazer o conceito constitucional de receita bruta, definiu a Suprema Corte como cerne verificar-se a existência de condicionantes ou contraprestação para o ingresso patrimonial da pessoa que o recebe. 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  emprestar­lhe  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, trata­se 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. Cuida­se 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  creditar­se  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  qualificam­se  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, aplicando­se aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema decidido, o art.  543­B,  §  3º,  do  CPC.  (RE  606107,  Relator(a):  Min.  ROSA  WEBER, Tribunal  Pleno,  julgado  em  22/05/2013,  ACÓRDÃO  ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL ­ MÉRITO DJe­231 DIVULG 22­11­2013 PUBLIC 25­11­2013) (grifou­se)  

No caso em análise, portanto, os créditos de ICMS concedidos pelos Governos Estaduais  não constituem  receita  bruta em  virtude  de  não  serem concedidos  sem  reservas  ou condições  e  por  não  se  constituírem  em  elemento  novo  e  positivo.  Assim,  inequivocamente afastada hipótese de incidência das contribuições para o PIS e para a COFINS na sistemática não­cumulativa.  
Confirmando  a  não  inclusão  dos  créditos  presumidos  de  ICMS  na  base  de cálculo do PIS e da COFINS não­cumulativo, o Superior Tribunal de Justiça manifestou­se 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) 

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  consubstancia­se  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) 

Ainda que se entenda importar ao deslinde do feito adentrar­se na classificação contábil dos créditos presumidos de ICMS, é possível atribuir aos mesmos natureza jurídica de subvenção  financeira  ou  de investimento,  uma  vez  que  se trata  de  auxílio  ou  doação  que  só pode  ser  concretizada  se  atendidos  os  requisitos  estabelecidos  na  respectiva  legislação  de regência. Nesse sentido, pronunciou­se o Ilustre Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis ao  proferir  Voto  Vencedor  no  acórdão  nº  3401­001­976,  de  26/09/2012,  que  também consignou  entender  de  menor  relevância  a  classificação  contábil,  em  face  da  predominância natureza jurídica do incentivo.  
Além  disso,  de  acordo  com  o  art.  182,  §1º,  alínea  "d"  da  Lei  nº.  6.404/76, vigente à época do período lançado, as subvenções para investimento eram classificadas como reservas de capital, não interferindo na apuração do lucro líquido da Empresa, de que a receita faz parte, e se destinando a incrementar o Ativo Permanente. Também por esse prisma, não há de se entender subvenção como receita.  
Nessa linha  relacional, considerando  que  os créditos  decorrentes  de  subvenção não integram o conceito de receita, afastando a incidência do PIS e da COFINS na sistemática da  não­cumulatividade,  pronunciou­se  a  3ª  Turma  Ordinária  da  4ª  Câmara  da  3ª  Seção  de Julgamento  em  acórdão  assim  ementado,  cujos  fundamentos  passam  a  integrar  a  presente fundamentação: 
CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP. Ano Calendário:  1999,  2000,  2001, 2002,  2003  e  2004.  CERCEAMENTO  DO  DIREITO  DE  DEFESA. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. A obstrução à defesa, motivadora de nulidade do ato administrativo de referência, deve apresentar-se comprovada no processo. PIS. DECADÊNCIA. PRAZO O prazo para a Fazenda Pública constituir o crédito tributário da contribuição para o PIS/PASEP extingue­se em  5  (cinco)  anos  contados  da  ocorrência  do  fato  gerador.  PIS. CUMULATIVO. BASE DE CÁLCULO. A  base  de cálculo  das contribuições para o PIS é o faturamento, assim compreendido a receita bruta da venda de mercadorias, de serviços e mercadorias e serviços, afastado o disposto no § 1º,  do  art.  3º,  da  Lei  nº  9.718/98  por  sentença  proferida  pelo  plenário  do Supremo  Tribunal  Federal  em  09/11/2005,  transitada  em  julgado  em 29/09/2006.  PIS.  RESSARCIMENTO.  CRÉDITOS  DO  ICMS.  NÃO INCIDÊNCIA.  Não  incide  PIS  sobre  os  valores  de  créditos  de  ICMS, obtidos em razão de subvenção estadual. PIS. RESSARCIMENTO. CRÉDITO PRSUMIDO DO IPI. NÃO INCIDÊNCIA. Não incide PIS sobre os valores de créditos  presumido  do  IPI,  previsto  na  Lei  nº  9.336/96.  PIS NÃO CUMULATIVO.  CRÉDITOS  DO  ICMS.  BASE  DE  CÁLCULO.  Não incide  PIS  sobre  os  valores  de  créditos  de  ICMS,  obtidos  em  razão  de subvenção estadual, uma vez sua natureza jurídica não se revestir de receita. Recurso  Voluntário  Provido.  (Acórdão  nº  340300.799,  P.A. 10283.000091/200521,  Rel.  Cons.  Winderley  Morais  Pereira,  julgado  em 03.02.2011) 

A LC 160/17 dispôs  sobre  a  remissão  de  créditos  tributários,  constituídos  ou  não,  decorrentes  das isenções, dos incentivos e dos benefícios fiscais ou financeiro­fiscais instituídos em desacordo com o disposto na alínea �g� do inciso XII do § 2º do art. 155 da Constituição Federal, bem como sobre as correspondentes reinstituições, trouxe em seu art. 9º alteração ao art. 30 da Lei 12.973/14, conforme segue: 
�Art. 30. ..............................................................................................................
§ 4o Os incentivos e os benefícios fiscais ou financeiro­fiscais relativos ao imposto previsto no inciso II do caput do art. 155 da Constituição Federal, concedidos  pelos  Estados  e  pelo  Distrito  Federal,  são  considerados subvenções para investimento, vedada a exigência de outros requisitos ou condições não previstos neste artigo. 
§  5º  O  disposto  no  §  4º   deste  artigo  aplica­se  inclusive  aos  processos administrativos e judiciais ainda não definitivamente julgados." 
O  que,  em  breve  síntese,  com  tal  dispositivo,  não  haveria  como considerarmos tal subvenção para investimento como integrante da base de cálculo do PIS e da Cofins,  ainda  que  houvesse  a  discussão  da  natureza  dessa  subvenção  �  se  subvenção  para custeio ou subvenção para investimento. Recordo que essa discussão envolvendo a natureza da subvenção  poderia  influenciar  no  direcionamento  da  natureza  do  evento  �  o  que,  por consequência,  abriria,  a  princípio,  a  discussão  acerca  da  tributação  pelo  PIS  e  Cofins  se considerássemos a natureza da subvenção em discussão como de custeio.
Portanto,  reconhece­se  que  os  valores  decorrentes  dos créditos presumidos de  ICMS concedidos  pelos  Estados da Federação  ao  Sujeito  Passivo  não  se  constituem  em  receita bruta, restando afastada a incidência do PIS e da COFINS do regime não­cumulativo sobre os mesmos.
Dispositivo
Diante do exposto, deve ser negado provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional.  
É o voto. 

(documento assinado digitalmente)
Vanessa Marini Cecconello 

 Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Redator designado.
Não obstante as sempre bem fundamentadas razões da ilustre Conselheira Relatora, peço vênia para manifestar entendimento divergente, por chegar na hipótese vertente à conclusão diversa da adotada, quanto ao Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, com relação à discussão do seguinte matéria: à exclusão das Subvenções oriundas de crédito presumido de ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, não-cumulativos. 
Como relatado, a Contribuinte é beneficiária da concessão de incentivos fiscais (ICMS) por diversos Estados da Federação, conforme apontado no Auto de Infração (como da Bahia, Pernambuco, Goiás e Mato Grosso) e entende que tais  benefícios de  ICMS  concedidos,  podem  ser  conceituados  como ingressos condicionados, restando afastados da definição de receita tributável pelas Contribuições do PIS/COFINS.  
No que tange  aos  fatos  geradores  abrangidos  pela  sistemática  da  não cumulatividade  do  PIS  e  da  COFINS,  o ponto  crucial  a ser  analisado neste processo,  é se o  valor  que  se  pretende tributar, atendeu os requisitos da legislação e  pode  ser conceituado como  receita para fins de contribuições para o PIS e a COFINS, não cumulativa.
No voto condutor do Acórdão recorrido, entendeu-se pela não inclusão dos valores na base de cálculo das contribuições, sob o fundamento de que foram recebidos para estímulo de expansão, desenvolvimento e modernização das empresas, nos seguintes termos (resumidamente), fl. 1.399:
 �(...) Os créditos presumidos de ICMS, oriundos de programa estadual de incentivo fiscal, com o objetivo de oferecer estímulos de expansão, desenvolvimento e modernização das empresas da região, por força da combinação de dispositivos expressos (Art. 113 e 142 do CTN, no Art. 1, §3.º, inciso x da Lei 10637/02 e Art. 1, §3.º, inciso IX da lei 10833/03), não podem ser computados na base de cálculo para fins de incidência das contribuições (regime não cumulativo) uma vez que são meros ingressos, despesas de custeio ou recuperação de custos e não receita. (Grifei)
Por sua vez, a Fazenda Nacional argumenta em seu recurso que, no conceito de receita (totalidade dos recebimentos), incluem-se as Subvenções governamentais tanto para investimento como de custeio. 
Como se vê, o cerne da questão, trata da forma de tributação a ser conferida às Subvenções deferidas pelos Governos dos Estados da federação (benefício fiscal do ICMS), que no recorrido entendeu-se que se trata de Subvenções recebido do Poder Público e que, por previsão legal, devem ser excluídas da base de cálculo do PIS e da COFINS.
Pois bem. Na ótica do direito financeiro, ramo do direito público que regula a atividade financeira do Estado, o referido benefício representa uma SUBVENÇÃO.
Inicialmente, parto do pressuposto que tais valores, após transitarem pelo resultado, não foram destinados para contas de �Reserva de lucros de incentivos fiscais� (ou outra conta contábil de reserva de lucro equivalente).  Esse fato é constatado pela escrituração contábil da empresa, conforme consignado pela Fiscalização no Relatório Fiscal (anexo ao Auto de Infração). Veja-se a descrição analítica das transações contábeis elaboradas (fl. 739):
�(...) Conforme os balancetes de folhas 601 a 700 (outubro), 701 a 801 (novembro) e 802 a 904 (dezembro), extraídos do SPED Contábil (requisição de cópia de escrituração digital (às fls. 599/600), a contribuinte auferiu receita de créditos presumidos de ICMS, conforme escriturado nas contas contábeis informadas de acordo com o mês, resumida na tabela abaixo:
/
No caso vertente a Contribuinte excluiu da base de cálculo das contribuições as receitas de créditos presumidos de ICMS, conforme escriturado nas seguintes contas contábeis: CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IND. CARNES; CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS FILIAIS; CREDITO PRESUMIDO DE ICMS � BOVINOS, e CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IN. LÁCTEOS.
Saliente-se que não foi encontrada, nas peças processuais, comprovação da destinação dos valores para formação da Reserva de Lucros de Incentivos Fiscais.  Com efeito, verifica-se que a contribuinte não apresentou, em seus recursos, esclarecimentos quanto à contabilização da destinação dos valores em discussão. Em que pese ter apresentado argumentos contra o lançamento, verifica-se que a empresa BRF S.A, parece ter dado à subvenção, tratamento contábil diverso daquele determinado pela legislação de regência. 
Pois bem, esclarecidos os fatos sob litígio, passo à análise da matéria, que não é nova no CARF e já foi analisada por diversas vezes por este Colegiado. Assim, utilizo como razões para decidir, o voto vencedor de minha lavra (reproduzo somente parte, dando ênfase no que interessa ao aqui discutido: PA de 01/01/2012 a 31/03/2012), proferido no Acórdão nº 9303-007.622, de 20/11/2018 (PAF nº. 11516.722376/2015-70), no qual é elaborada uma abordagem completa da tributação das subvenções em amplo arcabouço normativo. Confira-se:
�(...) Para deslinde da questão, é necessário conhecer os conceitos de subvenção para custeio e para investimento e seu tratamento fiscal ao longo do tempo. Assim, de forma resumida, encontram-se apresentados, a seguir, separadamente o referido tratamento em três períodos distintos:
(a) durante a vigência da redação original da Lei n° 6.404, de 1976 (Lei das S/A) até o advento da Lei n° 11.638, de 2007, lembrando que nesse período, a partir do biênio 2003/2004 conviveram, durante esse período, as sistemáticas cumulativa e não-cumulativa das contribuições sob análise;
(b) durante a vigência do Regime Tributário de Transição, instituído pela Lei n° 11.941, de 2009, de 2008 a 2014; e 
(c) a partir da vigência da Lei n° 12.973, de 2014.
Ainda será necessário analisar os efeitos da Lei Complementar n° 160, de 2017, que alterou o art. 30 da Lei n° 12.973, de 2014, para considerar todas as subvenções relativas ao ICMS como sendo subvenções para investimento, inclusive de forma retroativa, aplicando-se essa definição a processos administrativos e judiciais ainda não definitivamente julgados.
Primeiro Período, até 2007
Até 2007, período da vigência da redação original do art.183 da Lei das S/A, encontrava-se disposto em seu §1º, que deveriam ser classificados como reservas de capital as doações e subvenções recebidas para investimento. A seguir, para fins de esclarecimento, encontra-se reproduzido o referido dispositivo:
(...) .
Segundo Período, de 2008 a 2014 
Em 28 de dezembro de 2007, a Lei das S/A foi alterada pela Lei n°11.638, de 2007, e a nova redação teve vigência a partir de 1º de janeiro de 2008. Entre os vários itens alterados, encontra-se o tratamento contábil dado às subvenções para investimento, que antes eram classificadas como reserva de capital e que passaram a ser classificadas como receita, compondo o resultado. 
Assim, compondo o resultado, as subvenções para investimento, poderiam ser distribuídas aos societários, não mais se aplicando a elas os conceitos antes discutidos de reserva de capital. Deveras, para fins societários, entendeu-se que classificar esses valores como reserva de capital não representaria o efetivo reflexo no patrimônio dos valores recebidos. 
Por outro lado, a própria Lei n° 11.638, de 2007, inseriu o art. 195-A na Lei das S/A, criando uma reserva de lucros, denominada Reserva de Incentivos Fiscais, com o objetivo de permitir que a companhia, caso assim desejasse, não distribuísse aos proprietários o valor da subvenção. 
Portanto, a contabilização da subvenção para investimento passou a ser a seguinte: 
- reconhecimento da receita de subvenção, pelo regime de competência:
D = Tributos a Recolher (recolhimento dispensado) 
C = a Receita (aumento do resultado) XXX,XX
- apuração do resultado do exercício considerando a receita de subvenção: 
D = Receita (aumento do resultado)  C = a Apuração do Resultado do Exercício (Conta Transitória) XXX,XX 
- transferência do resultado do exercício para o patrimônio líquido  D = Apuração do Resultado do Exercício (Conta Transitória)   C = a Lucros e Prejuízos Acumulados (P L) XXX,XX
-destinação do valor da subvenção para a reserva de lucros:  D = Lucros e Prejuízos Acumulados (PL)  C = a Reserva de Incentivos Fiscais (R. Lucro  P L) XXX,XX 
Pelos lançamentos acima, verifica-se a mesma intenção do legislador, qual seja, permitir que os valores de subvenções para investimento, apesar de compor o lucro, não fossem distribuídos aos proprietários, mas que ficassem no patrimônio da companhia, para incentivo de suas atividades. 
Em face dessa nova realidade jurídica, para fins societários, a legislação preocupou-se em dar um tratamento fiscal  adequando. Assim, foi instituído o RTT - Regime Tributário de Transição, pela Lei n° 11.941, de 2009. 
Pois bem, o tratamento fiscal dado às subvenções para investimento, especificamente no tocante à Contribuição para o PIS/Pasep e à Cofins, encontra-se nos arts.18 e 21 da Lei nº 11.941, de 2009, a seguir reproduzidos, na redação então vigente e aplicável aos fatos geradores ocorridos no período em análise (lembrando que à opção do sujeito passivo, a Lei n° 11.941, de 2009, pode ser aplicada retroativamente, desde 2008):
Art. 18. Para fins de aplicação do disposto nos arts. 15 a 17 desta Lei às subvenções para investimento, inclusive mediante isenção ou redução de impostos, concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos, e às doações, feitas pelo Poder Público, a que se refere o art. 38 do Decreto Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, a pessoa jurídica deverá: 
I- reconhecer o valor da doação ou subvenção em conta do resultado pelo regime de competência, inclusive com observância das determinações constantes das normas expedidas pela Comissão de Valores Mobiliários, no uso da competência conferida pelo §3º do art. 177 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, no caso de companhias abertas e de outras que optem pela sua observância; 
II- excluir do Livro de Apuração do Lucro Real o valor decorrente de doações ou subvenções governamentais para investimentos, reconhecido no exercício, para fins de apuração do lucro real; 
III- manter em reserva de lucros a que se refere o art.195-A, da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, a parcela decorrente de doações ou subvenções governamentais, apurada até o limite do lucro líquido do exercício; 
IV- adicionar no Livro de Apuração do Lucro Real, para fins de apuração do lucro real, o valor referido no inciso II do caput deste artigo, no momento em que ele tiver destinação diversa daquela referida no inciso III do caput e no §3º deste artigo. 
§ 1º As doações e subvenções de que trata o caput deste artigo serão tributadas caso seja dada destinação diversa da prevista neste artigo, inclusive nas hipóteses de: 
I- capitalização do valor e posterior restituição de capital aos sócio sou ao titular, mediante redução do capital social, hipótese em que a base para a incidência serão valor restituído, limitado ao valor total das exclusões decorrentes de doações ou subvenções governamentais para investimentos; 
II- restituição de capital aos sócios ou ao titular, mediante redução do capital social, nos 5 (cinco) anos anteriores à data da doação ou da subvenção, com posterior capitalização do valor da doação ou da subvenção, hipótese em que a base para a incidência será o valor restituído, limitado ao valor total das exclusões decorrentes de doações ou de subvenções governamentais para investimentos; ou 
III- integração à base de cálculo dos dividendos obrigatórios. 
(...). 
Art. 21. As opções de que tratam os arts. 15 e 20 desta Lei, referentes ao IRPJ, implicam a adoção do RTT na apuração da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL, da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � COFINS. (Vide Medida Provisória nº 627, de 2013) (Vigência) (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
Parágrafo único. Para fins de aplicação do RTT, poderão ser excluídos da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, quando registrados em conta de resultado: 
I- o valor das subvenções e doações feitas pelo poder público, de que trata o art.18 desta Lei; e 
(...).
Esclareça-se que o art. 18 trata das condições para não tributação pelo Imposto de Renda, porém, como o art. 21 faz expressa referência ao art.18, entendo que essas mesmas condições devam ser aplicáveis à Contribuição para o PIS/Pasep e à Cofins.
Com efeito, as condições são as mesmas aplicáveis à legislação anterior, resumidamente: o valor da subvenção do Poder Público para investimento, desde que não distribuível aos proprietários, não deve ser tributada.
Assim, nesse período, tanto a subvenção para custeio, quanto a subvenção para investimento cujo valor não tenha sido totalmente destinado à formação da reserva de lucros de incentivos fiscais, deve ter o seguinte tratamento tributário: 
- por não caracterizar faturamento, não compor a base de cálculo das contribuições na sistemática cumulativa; 
- porém, por caracterizar receita e sem que tenham sido cumpridos os requisitos para sua exclusão, deve compor a base de cálculo das contribuições na sistemática não cumulativa, nos termos do art. 1º da Lei n° 10.637, de 2002, e do art.1º da Lei n° 10.833, de 2003, em sua redação original, aplicável a fatos geradores no período sob análise, ambos já reproduzidos anteriormente nesse voto.
Terceiro Período, a partir de 2015 
Com o advento da Lei n° 12.973, de 2014, para fatos geradores a partir de 2015, temos um tratamento similar àquele dado às subvenções para investimento durante a vigência do RTT, qual seja, a subvenção para investimento, desde que seu valor tenha sido destinado para formação da Reserva de Lucros de Incentivos Fiscais, não estaria sujeita a compor a base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins.
(...).
Efeitos da Lei Complementar n° 160, de 2017
Por fim, cabe analisar os efeitos do art. 9º da Lei Complementar n° 160, de 2017, o qual deu nova redação ao art. 30 da Lei n° 12.973, de 2014, para inclusão dos §§4º e 5º ao art. 30 da referida lei. 
Art. 30. As subvenções para investimento, inclusive mediante isenção ou redução de impostos, concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos e as doações feitas pelo poder público não serão computadas na determinação do lucro real, desde que seja registrada em reserva de lucros a que se refere o art.195 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que somente poderá ser utilizada para: 
(...). 
§4º Os incentivos e os benefícios fiscais ou financeiro fiscais relativos ao imposto previsto no inciso II do caput do art. 155 da Constituição Federal, concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal, são considerados subvenções para investimento, vedada a exigência de outros requisitos ou condições não previstos neste artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 160, de2017) 
§5º O disposto no §4º deste artigo aplica-se inclusive aos processos administrativos  e judiciais ainda não definitivamente julgados. (Incluído pela Lei Complementar nº 160, de 2017). 
Os dispositivos acima determinaram que todos os incentivos relativos ao ICMS sejam considerados como subvenções para investimento, inclusive aplicando-se essa consideração retroativamente a processos não definitivamente julgados. 
Entendo que esses dispositivos sejam aplicáveis a situações em que, cumulativamente:
(a) a subvenção tenha sido considerada pelo contribuinte como subvenção para investimento e a autoridade fiscal tenha entendido tratar-se de subvenção para custeio; 
(b) o valor da subvenção tenha sido tratado nos termos das condições para exclusão da base de cálculo das contribuições (basicamente seu registro em reserva, para não distribuição); e 
(c) essa matéria ainda seja objeto de discussão nos autos do processo. (...)�. 
Da aplicação dos conceitos acima ao caso aqui sob análise
No caso dos autos, restou comprovado os seguintes fatos:
(i) trata-se de valores recebidos entre 31/10/2011 e 31/12/2011, portanto no segundo período acima descrito e, que a empresa é optante pelo Lucro Real e do  regime não cumulativo das Contribuições. Confira-se trecho reproduzido do Acórdão recorrido (fl. 975):
�Trata-se de Autos de Infração por meio dos quais são constituídos os créditos tributários de Contribuição para o PIS/Pasep e Cofins, não cumulativas, apurados no período de 10 a 12/2011,  (...)�. (Grifei)
 (ii) quanto às condições para exclusão do valores, no caso, o tratamento dado na contabilidade da empresa, o Contribuinte não trouxe prova nos autos da destinação da subvenção para uma conta contábil de  �Reserva de Incentivos Fiscais�, conforme dispõe a legislação. 
Sobre esse tema, cabe ressaltar que em suas contrarrazões, o Contribuinte traz a seguinte informação, fl. 1.437: 
�(...) Devido ao fato de os créditos presumidos terem essa natureza de �benefício fiscal� � e estarem caracterizados como subvenções � os mesmos acabam por reduzir os custos dos impostos devidos pelas empresas, compensando àquelas despesas que se tornariam desvantajosas ou até inviáveis�. (Grifei)
 Concluindo, temos que a partir de 1º de janeiro de 2008, com a alteração havida na Lei das S.A, fez com que os créditos presumidos do ICMS, tanto a subvenção para custeio, quanto a subvenção para investimento, cujo valor não tenha sido totalmente destinado em sua contabilidade à formação da Reserva de Lucros de Incentivos Fiscais,  devem compor a receita como base de cálculo para apuração da Contribuição para o PIS e da COFINS, no regime não-cumulativo. 
Conclusão
Em face do exposto, voto por conhecer do Recurso Especial de divergência interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, para no mérito, dar-lhe provimento para reincluir, na base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS, os valores das Subvenções decorrentes do aproveitamento de créditos presumidos de ICMS, no período aqui tratado.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos 

 



Fl. 2 do Acérddo n.® 9303-011.441 - CSRF/32 Turma
Processo n°® 11516.722279/2016-68

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Luiz Eduardo de Oliveira
Santos, Tatiana Midori Migiyama, Rodrigo Mineiro Fernandes, Valcir Gassen, Jorge Olmiro
Lock Freire, Erika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello e Rodrigo da Costa
Péssas (Presidente em exercicio).

Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia interposto pela FAZENDA
NACIONAL, com fulcro no art. 67, do Anexo Il, do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela Portaria MF n.° 343/2015,
buscando a reforma do Ac6rd&@o n° 3201-005.565, de 21 de agosto de 2019, proferido pela 12
Turma Ordinaria da 22 Camara da Terceira Secdo de Julgamento, que deu provimento ao recurso
voluntario, recebendo a seguinte ementa:

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Data do fato gerador: 31/10/2011, 30/11/2011, 31/12/2011

CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. NATUREZA J~URiDICA DE SUBVENCAO DE
INVESTIMENTO. POSSIBILIDADE DA EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO DO
PIS E DA COFINS. REGIME NAO CUMULATIVO.

Os créditos presumidos de ICMS, oriundos de programa estadual de incentivo fiscal,
com o objetivo de oferecer estimulos de expansdo, desenvolvimento e modernizagao das
empresas da regido, por forca da combinagdo de dispositivos expressos (Art. 113 e 142
do CTN, no Art. 1, 83.9 inciso x da Lei 10637/02 e Art. 1, 83.%, inciso IX da lei
10833/03), ndo podem ser computados na base de calculo para fins de incidéncia das
contribuigdes (regime ndo cumulativo) uma vez que sdo meros ingressos, despesas de
custeio ou recuperacdo de custos e ndo receita.

N&o resignada com o acérddo, a FAZENDA NACIONAL interpés recurso
especial alegando divergéncia jurisprudencial com relacdo a inclusdo das subvencgdes oriundas
de crédito presumido de ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS nédo-cumulativos,
no ano-calendario de 2012. Para comprovar a divergéncia, colacionou como paradigmas 0s
acorddos n° 3302-002.371 e 3401-002.855.

Em sede de exame de admissibilidade do recurso especial, foi proferido o
despacho s/n°, de 02 de janeiro de 2020, que deu prosseguimento ao apelo da Fazenda Nacional,
considerando como comprovada a divergéncia.

De outro lado, o Contribuinte apresentou contrarrazbes ao recurso especial,
postulando a negativa de provimento, com fundamento em novos julgados do CARF e do STJ
que reconhecem a impossibilidade de se exigir o PIS e a COFINS sobre beneficio fiscal
concedido pelos Estados da Federacéo.

O presente processo foi distribuido a essa Relatora, estando apto a ser relatado e
submetido a analise desta Colenda 32 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais - 3% Secao
de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF.

E o relatério

Voto Vencido
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Conselheira VVanessa Marini Cecconello, Relatora.

1 Admissibilidade

O recurso especial de divergéncia interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo,
restando analisar-se o atendimento aos demais requisitos de admissibilidade constantes no art. 67
do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado
pela Portaria MF n°® 343, de 09 e junho de 2015.

Em sede de contrarrazbes, alega o Sujeito Passivo que ndo ha divergéncia
jurisprudencial com relacéo ao acérddo n° 3302-002.371, da 22 Turma Ordinéria da 32 Camara da
3% Secdo, por tratar de matéria diversa da incidéncia das contribuicdes sociais para o0 PIS e a
COFINS sobre as subvengdes de investimento.

Consoante se verifica da ementa do julgado n® 3302-002.371, extraida do site do
CARF, a controvérsia daquele caso girava em torno da inclusdo do ICMS na base de célculo do
PIS e da COFINS, in verbis:

Contribuicdo para o PIS/Pasep
Periodo de apuragdo: 01/03/2003 a 31/03/2003

Ementa: BASE DE CALCULO DO PIS. ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS
E DA COFINS. SUMULAS DO STJ. PRECEDENTES.

A parcela relativa ao ICMS deve ser incluida na base de célculo do PIS e da
Cofins, nos termos das Sumulas 68 e 94 do STJ. SOBRESTAMENTO. ART.62-A
DO RICARF. REVOGACAO

Revogado o art. 62-A do Regimento Interno do CARF pela Portaria MF n° 545 de
18.11.2013, indevido o sobrestamento do feito, quando ndo sujeito ao regime do art.
543-C do CPC.

(grifo nosso)

De fato, ndo se verifica a alegada divergéncia jurisprudencial com relacdo ao
acordao n° 3302-002.371, no qual, conforme afirmado em contrarrazGes e verificado no voto, a
situacdo envolve pedidos de restituicdo, nos quais o contribuinte busca o ressarcimento de
valores pagos a maior a titulo de PIS e COFINS, decorrentes da inclusdo do ICMS nas bases de
calculo das referidas contribuicBes, o que absolutamente ndo se confunde com a questdo dos
créditos presumidos de ICMS.

No entanto, a Fazenda Nacional apresentou como paradigma também o acérdédo n°
3401-002.855, cuja ementa evidencia a comprovacdo da divergéncia jurisprudencial, por tratar
da possibilidade de tributacdo das subvencGes de investimento pelo PIS e pela COFINS:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragdo: 01/02/2008 a 31/12/2009

DESCRICAO DOS FATOS. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE.
INOCORRENCIA.

N&o se mostra nulo, tampouco viola o art. 10 do Decreto n® 70.235/72, acarretando o
cerceamento do direito de defesa, o langamento que descreve, ainda que de modo
sucinto, a infragdo incorrida pelo contribuinte.

REGIME NAO CUMULATIVO. CREDITO. ALUGUEL. VEDACAO.
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A partir da vigéncia da Lei n° 10.865, de 2004, é vedada a apuracéo de crédito relativo a
aluguel de bens que ja tenham integrado o patriménio da pessoa juridica.

ICMS-SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA. CREDITO. IMPOSSIBILIDADE.

O ICMS-substituicdo tributaria ndo integra o valor das aquisicGes de mercadorias para
revenda, para fins de calculo do crédito a ser descontado do PIS/PASEP e da Cofins,
por ndo constituir custo de aquisicdo, mas uma antecipag¢do do imposto devido pelo
contribuinte substituido, na saida das mercadorias.

REGIME NAO CUMULATIVO. C~REDITO. MATERIAL DE EMBALAGEM.
ATIVIDADE COMERCIAL. VEDACAO.

N&o estd previsto o desconto de crédito de custo com material de embalagem para
pessoas juridicas que exercam a atividade comercial, uma vez que a legislacao tributéaria
restringe o aproveitamento de créditos com insumos para pessoas juridicas que exergam
atividade ligada a produgdo de bens ou prestagdo de servicos.

SUBVENCAO. REGIME NAO CUMULATIVO. INCIDENCIA.

No regime de apuracdo ndo-cumulativo da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da
Cofins, valores decorrentes de subvencéo, inclusive na forma de crédito presumido
de ICMS, constituem receita tributavel, devendo integrar a base de calculo dessas
contribuicdes, quando vinculados as atividades do empreendimento.

CREDITOS. INSUMOS. REQUISITOS. APROVEITAMENTO.

O termo insumo ndo pode ser interpretado como todo e qualquer bem ou servico
necessario para a atividade da pessoa juridica, mas, tdo somente, aqueles bens ou
servigos adquiridos de pessoa juridica, intrinsecos a atividade, aplicados ou consumidos
no processo de produgdo dos servicos prestados ou dos bens vendidos

(grifo nosso)

Assim, deve ter prosseguimento o recurso especial da Fazenda Nacional,
considerando-se como paradigma valido o acérdao n° 3401-002.855.

2 Mérito

No meérito, insurge-se a Fazenda Nacional quanto a exclusdo das subvencdes
oriundas de crédito presumido de ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS néo-
cumulativos.

No que tange aos fatos geradores abrangidos pela sistematica da ndao
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 definira a incidéncia
das contribuicdes para o PIS e a COFINS, nos termos do que dispds o legislador nos artigos 1°
das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003. Assim, mais importante que a classificacdo contabil
do incentivo em tela, ¢ a definicdo de sua natureza juridica, pois dela dependerd o seu
regime juridico de tributacéo.

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 o
mesmo seja efetivamente uma receita. Visando & melhor compreensdo da natureza dos
valores objeto do litigio, importa tecer algumas consideracfes sobre as caracteristicas
singulares dos beneficios fiscais concedidos pelos Governos Estaduais na forma de subvengoes
de ICMS.

O Contribuinte BRF S.A é beneficiaria da concessdo de incentivos fiscais por
diversos Estados da Federagédo, conforme apontado no auto de infracao.
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Assim, os beneficios de ICMS concedidos podem ser conceituados como
ingressos condicionados, restando inequivocamente afastados da definicdo de receita.

A afirmacdo encontra lastro no entendimento do Supremo Tribunal Federal
consignado em julgamento proferido nos autos do Recurso Extraordinério 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 condicdo de elemento novo e positivo, sem reservas ou
condigdes".

Em razdo do entendimento externado pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, esvazia-se a discussdo sobre a correta classificagdo contabil do referido crédito
de ICMS (subvencdo para custeio, para investimento, recuperacdo de custo ou de despesa).
Ao trazer o conceito constitucional de receita bruta, definiu a Suprema Corte como cerne
verificar-se a existéncia de condicionantes ou contraprestacao para o ingresso patrimonial da
pessoa que o recebe. Importa a transcri¢do da ementa do julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
IMUNIDADE. HERMENEUTICA. CONTRIBUICAO AO PIS E COFINS. NAO
INCIDENCIA. TELEOLOGIA DA NORMA. 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 teleoldgica do instituto, a
emprestar-lhe abrangéncia maior, com escopo de assegurar a norma supralegal
méxima efetividade. Il - A interpretacdo dos conceitos utilizados pela Carta da
Republica para outorgar competéncias impositivas (entre 0s quais se insere o
conceito de “receita” constante do seu art. 195, I, “b”) ndo esta sujeita, por dbvio, a
prévia edicdo de lei. Tampouco estd condicionada a lei a exegese dos dispositivos
que estabelecem imunidades tributarias, como aqueles que fundamentaram o
acorddo de origem (arts. 149, § 2°, I, e 155, § 2°, X, “a”, da CF). Em ambos os casos,
trata-se de interpretacdo da Lei Maior voltada a desvelar o alcance de regras
tipicamente constitucionais, com absoluta independéncia da atuacdo do legislador
tributario. 111 — A apropriagdo 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 econ6mica e gere distor¢cdes concorrenciais. IV - O art.
155, § 2°, X, “a”, da CF — cuja finalidade é o incentivo as exportacGes,
desonerando as mercadorias nacionais do seu ©Onus econémico, de modo a
permitir que as empresas brasileiras exportem produtos, e ndo tributos -, imuniza
as operagdes de exportagdo e assegura “a manutengdo € o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operagdes e prestacdes anteriores”. Ndo incidem,
pois, a COFINS e a contribui¢do ao PIS sobre os créditos de ICMS cedidos a terceiros,
sob pena de frontal violagdo do preceito constitucional. V — O conceito de receita,
acolhido pelo art. 195, I, “b”, da Constituicio Federal, nio se confunde com
0 conceito contabil. Entendimento, alids, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1°)
e Lei 10.833/03 (art. 1°, que determinam a incidéncia da contribuicdo ao
PIS/IPASEP e da COFINS ndo cumulativas sobre o total das receitas,
“independentemente de sua denominacgdo ou classificacio contabil”. Ainda que
a contabilidade elaborada para fins de informacdo ao mercado, gestdo e
planejamento das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida
para a determinacdo das bases de céalculo de diversos tributos, de modo
algum subordina a tributagcdo. 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 o ingresso financeiro que se integra no
patriménio na condi¢do de elemento novo e positivo, sem reservas ou condices.
VI - O aproveitamento dos créditos de ICMS por ocasido da saida imune para o
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exterior nao gera receita tributdvel. Cuida-se de mera recuperagdo do onus
econdmico advindo do ICMS, assegurada expressamente pelo art. 155, § 2° X,
“a”, da Constituicdo Federal. VII - Adquirida a mercadoria, a empresa
exportadora pode creditar-se do ICMS anteriormente pago, mas somente podera
transferir a terceiros o saldo credor acumulado apés a saida da mercadoria com destino
ao exterior (art. 25, § 1°, da LC 87/1996). Porquanto so se viabiliza a cessdo do crédito
em funcdo da exportacdo, além de vocacionada a desonerar as empresas exportadoras
do 6nus econbmico do ICMS, as verbas respectivas qualificam-se como
decorrentes da exportacdo para efeito da imunidade do art. 149, & 2° |, da
Constituico Federal. VIII - Assenta esta Suprema Corte a tese da
inconstitucionalidade da incidéncia da contribuicio ao PIS e da COFINS ndo
cumulativas sobre os valores auferidos por empresa exportadora em razdo da
transferéncia a terceiros de créditos de ICMS. X - Auséncia de afronta aos arts.
155, § 2°, X, 149, § 2° 1, 150, § 6° e 195, caput e inciso I, “b”, da
Constituicdo Federal. Recurso extraordinario 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)

No caso em anélise, portanto, os créditos de ICMS concedidos pelos Governos
Estaduais néo constituem receita bruta em virtude de ndo serem concedidos sem reservas
ou condicbes e por ndo se constituirem em elemento novo e positivo. Assim,
inequivocamente afastada hipdtese de incidéncia das contribuicGes para o PIS e para a COFINS
na sistematica ndo-cumulativa.

Confirmando a nédo 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 nao
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 Secdo desta Corte firmaram entendimento no sentido de que os
valores provenientes do crédito do ICMS ndo ostentam natureza de receita ou
faturamento, mas de recuperagdo de custos na forma de incentivo fiscal
concedido pelo governo para desoneracdo das operacOes, de forma que né&o
integram a base de célculo da 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)

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 crédito 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 servigos. 3. "Nao se tratando de receita,
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ndo ha que se falar em incidéncia dos aludidos créditos-presumidos do
ICMS na base de célculo 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)

Ainda que se entenda importar ao deslinde do feito adentrar-se na classificacéo
contébil dos créditos presumidos de ICMS, é possivel atribuir aos mesmos natureza juridica de
subvencao financeira ou de investimento, uma vez que se trata de auxilio ou doacdo que
sO pode ser concretizada se atendidos os requisitos estabelecidos na respectiva legislagcdo
de regéncia. Nesse sentido, pronunciou-se o llustre Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis
ao proferir Voto Vencedor no ac6rddo n° 3401-001-976, de 26/09/2012, que também
consignou entender de menor relevancia a classificacdo contabil, em face da
predominancia natureza juridica do incentivo.

Além disso, de acordo com o art. 182, §1° alinea "d" da Lei n° 6.404/76,
vigente a época do periodo langado, as subvencdes para investimento eram classificadas como
reservas de capital, ndo interferindo na apuracdo do lucro liquido da Empresa, de que a receita
faz parte, e se destinando a incrementar o Ativo Permanente. Também por esse prisma, ndo ha de
se entender subvencdo como receita.

Nessa linha relacional, considerando que os créditos decorrentes de subvencédo
ndo integram o conceito de receita, afastando a incidéncia do PIS e da COFINS na sistematica da
ndo-cumulatividade, pronunciou-se a 3* Turma Ordinaria da 4* Cémara da 3% Secdo de
Julgamento em aco6rddo assim ementado, cujos fundamentos passam a integrar a presente
fundamentacao:

CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP. Ano Calendario: 1999, 2000, 2001, 2002,
2003 e 2004. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NECESSIDADE DE
COMPROVAGCAO. A obstrucéo a defesa, motivadora de nulidade do ato administrativo
de referéncia, deve apresentar-se comprovada no processo. PIS. DECADENCIA.
PRAZO O prazo para a Fazenda Publica constituir o crédito tributério da contribui¢do
para o PIS/PASEP extingue-se em 5 (cinco) anos contados da ocorréncia do fato
gerador. PIS. CUMULATIVO. BASE DE CALCULO. A base de calculo das
contribuigdes para o PIS é o faturamento, assim compreendido a receita bruta da venda
de mercadorias, de servigos e mercadorias e servicos, afastado o disposto no § 1°, do
art. 3°, da Lei n° 9.718/98 por sentenca proferida pelo plendrio do Supremo
Tribunal Federal em 09/11/2005, transitada em julgado em 29/09/2006. PIS.
RESSARCIMENTO. CREDITOS DO ICMS. NAO INCIDENCIA. N&o incide PIS
sobre os valores de créditos de ICMS, obtidos em razdo de subvencdo estadual. PIS.
RESSARCIMENTO. CREDITO PRSUMIDO DO IPI. NAO INCIDENCIA. Néo incide
PIS sobre os valores de créditos presumido do IPI, previsto na Lei n° 9.336/96.
PIS NAO CUMULATIVO. CREDITOS DO ICMS. BASE DE CALCULO. Nio
incide PIS sobre os valores de créditos de ICMS, obtidos em razdo de subvengdo
estadual, uma vez sua natureza juridica nao se revestir de receita. Recurso Voluntario
Provido. (Acérddo n° 340300.799, P.A. 10283.000091/200521, Rel. Cons.
Winderley Morais Pereira, julgado em 03.02.2011)

A LC 160/17 dispbds sobre a remissdo de créditos tributéarios, constituidos ou
ndo, decorrentes das isengdes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais
instituidos em desacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do § 2° do art. 155 da
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Constituicdo Federal, bem como sobre as correspondentes reinstituicdes, trouxe em seu art. 9°
alteracédo ao art. 30 da Lei 12.973/14, conforme segue:

CATE B0, e

§ 40 Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiro-fiscais relativos ao imposto
previsto no inciso Il do caput do art. 155 da Constituicdo Federal, concedidos
pelos Estados e pelo Distrito Federal, sdo considerados subvencdes para
investimento, vedada a exigéncia de outros requisitos ou condi¢des ndo previstos
neste artigo.

§ 5° O disposto no § 4° deste artigo aplica-se inclusive aos processos
administrativos e judiciais ainda ndo definitivamente julgados."'

O que, em breve sintese, com tal dispositivo, ndo haveria como
considerarmos tal subvengdo para investimento como integrante da base de calculo do PIS e da
Cofins, ainda que houvesse a discussdao da natureza dessa subvencdo — se subvencdo para
custeio ou subvencdo para investimento. Recordo que essa discussdo envolvendo a natureza da
subvencado poderia influenciar no direcionamento da natureza do evento — o0 que, por
consequéncia, abriria, a principio, a discussdo acerca da tributacdo pelo PIS e Cofins se
considerassemos a natureza da subvencdo em discussao como de custeio.

Portanto, reconhece-se que os valores decorrentes dos créditos presumidos de
ICMS concedidos pelos Estados da Federacdo ao Sujeito Passivo ndo se constituem em
receita bruta, restando afastada a incidéncia do PIS e da COFINS do regime n&o-cumulativo
sobre 0s mesmos.

3 Dispositivo

Diante do exposto, deve ser negado provimento ao recurso especial da Fazenda
Nacional.

E o voto.

(documento assinado digitalmente)

Vanessa Marini Cecconello

Voto Vencedor

Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Redator designado.

N&o obstante as sempre bem fundamentadas razdes da ilustre Conselheira
Relatora, peco vénia para manifestar entendimento divergente, por chegar na hipétese vertente a
conclusdo diversa da adotada, quanto ao Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional,
com relacdo a discussdo do seguinte matéria: a exclusdo das Subvencdes oriundas de crédito
presumido de ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS, ndo-cumulativos.

Como relatado, a Contribuinte € beneficiaria da concessdo de incentivos fiscais
(ICMS) por diversos Estados da Federagédo, conforme apontado no Auto de Infragcdo (como da
Bahia, Pernambuco, Goias e Mato Grosso) e entende que tais beneficios de ICMS concedidos,
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podem ser conceituados como ingressos condicionados, restando afastados da definicdo de
receita tributavel pelas Contribui¢bes do PIS/COFINS.

No que tange aos fatos geradores abrangidos pela sistematica da nao
cumulatividade do PIS e da COFINS, o ponto crucial aser analisado neste processo, é se 0
valor que se pretende tributar, atendeu os requisitos da legislacdo e pode ser conceituado
como receita para fins de contribui¢cdes para o PIS e a COFINS, ndo cumulativa.

No voto condutor do Acoérddo recorrido, entendeu-se pela ndo inclusdo dos
valores na base de célculo das contribui¢Bes, sob o fundamento de que foram recebidos para
estimulo de expansdo, desenvolvimento e modernizacdo das empresas, nos seguintes termos
(resumidamente), fl. 1.399:

“(...) Os créditos presumidos de ICMS, oriundos de programa estadual de incentivo
fiscal, com o objetivo de oferecer estimulos de expansdo, desenvolvimento e
modernizacdo das empresas da regido, por forca da combinagdo de dispositivos
expressos (Art. 113 e 142 do CTN, no Art. 1, 83.%, inciso x da Lei 10637/02 e Art. 1,
83.2, inciso 1X da lei 10833/03), ndo podem ser computados na base de calculo para
fins de incidéncia das contribuicdes (regime ndo cumulativo) uma vez que Sa0 meros
ingressos, despesas de custeio ou recuperacdo de custos e ndo receita. (Grifei)

Por sua vez, a Fazenda Nacional argumenta em seu recurso que, no conceito de
receita (totalidade dos recebimentos), incluem-se as Subvencbes governamentais tanto para
investimento como de custeio.

Como se V&, o cerne da questdo, trata da forma de tributacdo a ser conferida as
Subvencoes deferidas pelos Governos dos Estados da federagédo (beneficio fiscal do ICMS), que
no recorrido entendeu-se que se trata de Subvencdes recebido do Poder Publico e que, por
previsdo legal, devem ser excluidas da base de calculo do PIS e da COFINS.

Pois bem. Na otica do direito financeiro, ramo do direito publico que regula a
atividade financeira do Estado, o referido beneficio representa uma SUBVENCAO.

Inicialmente, parto do pressuposto que tais valores, apds transitarem pelo
resultado, ndo foram destinados para contas de “Reserva de lucros de incentivos fiscais” (ou
outra conta contabil de reserva de lucro equivalente). Esse fato é constatado pela escrituracdao
contébil da empresa, conforme consignado pela Fiscalizacdo no Relatdrio Fiscal (anexo ao Auto
de Infracdo). Veja-se a descricdo analitica das transacdes contabeis elaboradas (fl. 739):

“(...) Conforme os balancetes de folhas 601 a 700 (outubro), 701 a 801 (novembro) e
802 a 904 (dezembro), extraidos do SPED Contabil (requisi¢do de cOpia de escrituragéo
digital (as fls. 599/600), a contribuinte auferiu receita de créditos presumidos de ICMS,
conforme escriturado nas contas contdbeis informadas de acordo com o més, resumida
na tabela abaixo:
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2011 (outubro a dezembro)

Montante auferido
(Crédito — Débito)

Qutubro (fl. 638)

14.501.163,04

330009 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IND.CARNES 3.611.663,14
330012 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NA FILIAIS 1.024.330,50
330013 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS - BOVINOS 1.139.526,41
330014 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IN.LACTEOS 8.725.642,99

Novembro (fls. 738)

14.074.140,78

330009 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IND.CARNES 3.210.856,42
330012 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NA FILIAIS 1.146.822,52
330013 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS - BOVINOS 1.543.349,68
330014 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IN.LACTEOS 8.173.112,16

Dezembro (fls. 840)

14.211.12117

330009 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IND.CARNES 4.155.054,40
330012 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NA FILIAIS 1.075.996,50
330013 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS - BOVINOS 2.013.44245
330014 | (-)CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IN.LACTEOS 6.966.627,82

No caso vertente a Contribuinte excluiu da base de célculo das contribui¢bes as
receitas de créditos presumidos de ICMS, conforme escriturado nas seguintes contas contabeis:
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IND. CARNES; CREDITO PRESUMIDO DE
ICMS GERADO NAS FILIAIS; CREDITO PRESUMIDO DE ICMS — BOVINOS, e CREDITO
PRESUMIDO DE ICMS GERADO NAS IN. LACTEOS.

Saliente-se que ndo foi encontrada, nas pecas processuais, comprovacgao da destinacdo
dos valores para formacéo da Reserva de Lucros de Incentivos Fiscais. Com efeito, verifica-se que a
contribuinte ndo apresentou, em seus recursos, esclarecimentos quanto a contabilizacéo da destinagdo
dos valores em discussdo. Em que pese ter apresentado argumentos contra o langcamento, verifica-
se que a empresa BRF S.A, parece ter dado a subvencdo, tratamento contabil diverso daquele
determinado pela legislacdo de regéncia.

Pois bem, esclarecidos os fatos sob litigio, passo a analise da matéria, que nao é
nova no CARF e ja foi analisada por diversas vezes por este Colegiado. Assim, utilizo como
razdes para decidir, o voto vencedor de minha lavra (reproduzo somente parte, dando énfase no
que interessa ao aqui discutido: PA de 01/01/2012 a 31/03/2012), proferido no Acérdédo n°
9303-007.622, de 20/11/2018 (PAF n°. 11516.722376/2015-70), no qual é elaborada uma
abordagem completa da tributacdo das subvengdes em amplo arcaboucgo normativo. Confira-se:

“(...) Para deslinde da questdo, é necessario conhecer os conceitos de subvengdo para
custeio e para investimento e seu tratamento fiscal ao longo do tempo. Assim, de forma
resumida, encontram-se apresentados, a seguir, separadamente o referido tratamento em
trés periodos distintos:

(a) durante a vigéncia da redacdo original da Lei n° 6.404, de 1976 (Lei das S/A) até o
advento da Lei n° 11.638, de 2007, lembrando que nesse periodo, a partir do biénio
2003/2004 conviveram, durante esse periodo, as sistematicas cumulativa e ndo-
cumulativa das contribuicBes sob andlise;

(b) durante a vigéncia do Regime Tributério de Transicéo, instituido pela Lei n® 11.941,
de 2009, de 2008 a 2014; e

(c) a partir da vigéncia da Lei n° 12.973, de 2014.
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Ainda sera necessario analisar os efeitos da Lei Complementar n° 160, de 2017, que
alterou o art. 30 da Lei n° 12.973, de 2014, para considerar todas as subvencbes
relativas ao ICMS como sendo subvencdes para investimento, inclusive de forma
retroativa, aplicando-se essa definicdo a processos administrativos e judiciais ainda ndo
definitivamente julgados.

Primeiro Periodo, até 2007

Até 2007, periodo da vigéncia da redacdo original do art.183 da Lei das S/A,
encontrava-se disposto em seu §1°, que deveriam ser classificados como reservas de
capital as doacGes e subvencOes recebidas para investimento. A seguir, para fins de
esclarecimento, encontra-se reproduzido o referido dispositivo:

(...).

Segundo Periodo, de 2008 a 2014

Em 28 de dezembro de 2007, a Lei das S/A foi alterada pela Lei n°11.638, de 2007, e a
nova redagdo teve vigéncia a partir de 1° de janeiro de 2008. Entre os varios itens
alterados, encontra-se o tratamento contabil dado as subvencdes para investimento, que

antes eram classificadas como reserva de capital e que passaram a ser classificadas
como receita, compondo o resultado.

Assim, compondo o resultado, as subvencBes para investimento, poderiam ser
distribuidas aos societarios, ndo mais se aplicando a elas os conceitos antes discutidos
de reserva de capital. Deveras, para fins societarios, entendeu-se que classificar esses
valores como reserva de capital ndo representaria o efetivo reflexo no patriménio dos
valores recebidos.

Por outro lado, a propria Lei n° 11.638, de 2007, inseriu o art. 195-A na Lei das S/A,
criando uma reserva de lucros, denominada Reserva de Incentivos Fiscais, com o
objetivo de permitir que a companhia, caso assim desejasse, ndo distribuisse aos
proprietarios o valor da subvencao.

Portanto, a contabilizagdo da subvengdo para investimento passou a ser a seguinte:
- reconhecimento da receita de subvencdo, pelo regime de competéncia:

D = Tributos a Recolher (recolhimento dispensado)

C = a Receita (aumento do resultado) XXX, XX

- apuracao do resultado do exercicio considerando a receita de subvenc&o:

D = Receita (aumento do resultado)
C = a Apuragdo do Resultado do Exercicio (Conta Transitdria) XXX, XX

- transferéncia do resultado do exercicio para o patriménio liquido
D = Apuracao do Resultado do Exercicio (Conta Transitdria)
C = a Lucros e Prejuizos Acumulados (P L) XXX, XX

-destinacdo do valor da subvencéo para a reserva de lucros:
D = Lucros e Prejuizos Acumulados (PL)
C = a Reserva de Incentivos Fiscais (R. Lucro P L) XXX, XX

Pelos langamentos acima, verifica-se a mesma intencdo do legislador, qual seja, permitir
que os valores de subvengdes para investimento, apesar de compor o lucro, ndo fossem
distribuidos aos proprietarios, mas que ficassem no patrimdnio da companhia, para
incentivo de suas atividades.

Em face dessa nova realidade juridica, para fins societarios, a legislagdo preocupou-se
em dar um tratamento fiscal adequando. Assim, foi instituido o RTT - Regime
Tributério de Transicdo, pela Lei n° 11.941, de 20009.

Pois bem, o tratamento fiscal dado as subvenc¢des para investimento, especificamente no
tocante a Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins, encontra-se nos arts.18 e 21 da Lei
n® 11.941, de 2009, a seguir reproduzidos, na redacao entdo vigente e aplicavel aos fatos
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geradores ocorridos no periodo em analise (lembrando que a opgao do sujeito passivo, a
Lei n® 11.941, de 2009, pode ser aplicada retroativamente, desde 2008):

Art. 18. Para fins de aplicacdo do disposto nos arts. 15 a 17 desta Lei as
subvencdes para investimento, inclusive mediante isencdo ou reducdo de
impostos, concedidas como estimulo a implantacdo ou expansdo de
empreendimentos econdmicos, e as doacoes, feitas pelo Poder Publico, a que se
refere o art. 38 do Decreto Lei n°® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, a pessoa
juridica devera:

I- reconhecer o valor da doacdo ou subvencdo em conta do resultado pelo regime
de competéncia, inclusive com observancia das determinaces constantes das
normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobiliarios, no uso da competéncia
conferida pelo §3° do art. 177 da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, no
caso de companhias abertas e de outras que optem pela sua observancia;

I1- excluir do Livro de Apuracdo do Lucro Real o valor decorrente de doacGes ou
subvencdes governamentais para investimentos, reconhecido no exercicio, para
fins de apuracéo do lucro real;

I11- manter em reserva de lucros a que se refere o art.195-A, da Lei n° 6.404, de
15 de dezembro de 1976, a parcela decorrente de doacBes ou subvencdes
governamentais, apurada até o limite do lucro liquido do exercicio;

IV- adicionar no Livro de Apuracdo do Lucro Real, para fins de apuragdo do
lucro real, o valor referido no inciso Il do caput deste artigo, no momento em que
ele tiver destinacdo diversa daquela referida no inciso 111 do caput e no §3° deste
artigo.

8 1° As doagdes e subvencdes de que trata o caput deste artigo serdo tributadas
caso seja dada destinagdo diversa da prevista neste artigo, inclusive nas hipdteses de:

I- capitalizacéo do valor e posterior restituicdo de capital aos sécio sou ao titular,
mediante reducdo do capital social, hipotese em que a base para a incidéncia
serdo valor restituido, limitado ao valor total das exclusbes decorrentes de
doac6es ou subvengdes governamentais para investimentos;

I1- restituicdo de capital aos sécios ou ao titular, mediante reducdo do capital
social, nos 5 (cinco) anos anteriores a data da doag¢do ou da subvencdo, com
posterior capitalizacdo do valor da doacdo ou da subvencdo, hipétese em que a
base para a incidéncia sera o valor restituido, limitado ao valor total das
exclusdes decorrentes de doagBes ou de subvencBes governamentais para
investimentos; ou

I11- integracdo a base de célculo dos dividendos obrigatorios.

().

Art. 21. As opgOes de que tratam os arts. 15 e 20 desta Lei, referentes ao IRPJ,
implicam a adocdo do RTT na apuracdo da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido - CSLL, da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — COFINS. (Vide Medida Proviséria n°
627, de 2013) (Vigéncia) (Revogado pela Lei n° 12.973, de 2014) (Vigéncia)

Paragrafo Unico. Para fins de aplicacdo do RTT, poderdo ser excluidos da base
de célculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins, quando registrados em
conta de resultado:

I- 0 valor das subvencdes e doacdes feitas pelo poder publico, de que trata o
art.18 desta Lei; e

(...).
Esclareca-se que o art. 18 trata das condi¢Bes para ndo tributacdo pelo Imposto de

Renda, porém, como o art. 21 faz expressa referéncia ao art.18, entendo que essas
mesmas condi¢des devam ser aplicaveis a Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins.
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Com efeito, as condicdes sdo as mesmas aplicaveis a legislacdo anterior,
resumidamente: o valor da subvencdo do Poder Publico para investimento, desde que
ndo distribuivel aos proprietarios, ndo deve ser tributada.

Assim, nesse periodo, tanto a subvencdo para custeio, quanto a subvencdo para
investimento cujo valor ndo tenha sido totalmente destinado a formacao da reserva
de lucros de incentivos fiscais, deve ter o seguinte tratamento tributario:

- por ndo caracterizar faturamento, ndo compor a base de calculo das contribui¢Ges na
sistematica cumulativa;

- porém, por_caracterizar receita e sem gue tenham sido cumpridos 0s requisitos
para sua exclusdo, deve compor a base de calculo das contribui¢des na sistematica ndo
cumulativa, nos termos do art. 1° da Lei n° 10.637, de 2002, e do art.1° da Lei n°
10.833, de 2003, em sua redacdo original, aplicavel a fatos geradores no periodo sob
andlise, ambos ja reproduzidos anteriormente nesse voto.

Terceiro Periodo, a partir de 2015

Com o advento da Lei n° 12.973, de 2014, para fatos geradores a partir de 2015, temos
um tratamento similar aquele dado as subvencdes para investimento durante a vigéncia
do RTT, qual seja, a subvengdo para investimento, desde que seu valor tenha sido
destinado para formagdo da Reserva de Lucros de Incentivos Fiscais, ndo estaria sujeita
a compor a base de calculo da Contribuigdo para o PI1S/Pasep e da Cofins.

(...).
Efeitos da Lei Complementar n° 160, de 2017

Por fim, cabe analisar os efeitos do art. 9° da Lei Complementar n°® 160, de 2017, o qual
deu nova redagdo ao art. 30 da Lei n° 12.973, de 2014, para incluséo dos 884° e 5° ao
art. 30 da referida lei.

Art. 30. As subvengdes para investimento, inclusive mediante isencdo ou
reducdo de impostos, concedidas como estimulo a implantagdo ou expansdo de
empreendimentos econdmicos e as doagdes feitas pelo poder publico ndo serdo
computadas na determinacdo do lucro real, desde que seja registrada em
reserva de lucros a que se refere o art.195 da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, que somente podera ser utilizada para:

().

84° Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiro fiscais relativos ao
imposto previsto no inciso Il do caput do art. 155 da Constituicdo Federal,
concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal, sdo considerados subvencGes
para investimento, vedada a exigéncia de outros requisitos ou condigdes ndo
previstos neste artigo. (Incluido pela Lei Complementar n® 160, de2017)

85° O disposto no 8§4° deste artigo aplica-se inclusive aos processos
administrativos e judiciais ainda ndo definitivamente julgados. (Incluido pela
Lei Complementar n° 160, de 2017).

Os dispositivos acima determinaram que todos os incentivos relativos ao ICMS sejam
considerados como subvencBes para investimento, inclusive aplicando-se essa
consideracéo retroativamente a processos ndo definitivamente julgados.

Entendo que esses dispositivos sejam aplicaveis a situacdes em que, cumulativamente:

(a) a subvencdo tenha sido considerada pelo contribuinte como subvencdo para
investimento e a autoridade fiscal tenha entendido tratar-se de subvengéo para custeio;

(b) o valor da subvenc&o tenha sido tratado nos termos das condigdes para exclusdo da
base de célculo das contribui¢fes (basicamente seu registro em reserva, para nao
distribuicdo); e

(c) essa matéria ainda seja objeto de discussao nos autos do processo. (...)”.

Da aplicacéo dos conceitos acima ao caso aqui sob analise
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No caso dos autos, restou comprovado 0s seguintes fatos:

(i) trata-se de valores recebidos entre 31/10/2011 e 31/12/2011, portanto no
segundo periodo acima descrito e, que a empresa € optante pelo Lucro Real e do regime nao
cumulativo das Contribui¢des. Confira-se trecho reproduzido do Acordéo recorrido (fl. 975):

“Trata-se de Autos de Infracdo por meio dos quais sdo constituidos os créditos

tributarios de Contribuigdo para o PI1S/Pasep e Cofins, ndo cumulativas, apurados no
periodo de 10 a 12/2011, (...)”. (Grifei)

(if) quanto as condicdes para exclusdo do valores, no caso, o tratamento dado na
contabilidade da empresa, o Contribuinte ndo trouxe prova nos autos da destinacdo da subvencéo
para uma conta contabil de “Reserva de Incentivos Fiscais”, conforme dispGe a legislacéo.

Sobre esse tema, cabe ressaltar que em suas contrarrazfes, o Contribuinte traz a
seguinte informagdo, fl. 1.437:

“(...) Devido ao fato de os créditos presumidos terem essa natureza de “beneficio fiscal”
— e estarem caracterizados como subvengdes — 0s mesmos acabam por reduzir 0s
custos dos impostos devidos pelas empresas, compensando aquelas despesas que se
tornariam desvantajosas ou até inviaveis”. (Grifei)

Concluindo, temos que a partir de 1° de janeiro de 2008, com a alteracdo havida
na Lei das S.A, fez com que os créditos presumidos do ICMS, tanto a subvencao para custeio,
guanto a subvencdo para investimento, cujo valor ndo tenha sido totalmente destinado em sua
contabilidade a formacdo da Reserva de Lucros de Incentivos Fiscais, devem compor a
receita como base de célculo para apuracdo da Contribuicdo para o PIS e da COFINS, no regime
ndo-cumulativo.

Concluséao

Em face do exposto, voto por conhecer do Recurso Especial de divergéncia
interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, para no mérito, dar-lhe provimento para
reincluir, na base de célculo das contribui¢fes do PIS e da COFINS, os valores das Subvencoes
decorrentes do aproveitamento de créditos presumidos de ICMS, no periodo aqui tratado.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos



