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FAZENDA NACIONAL
ATORAG PARTICIPACOES S/A

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)

Periodo de apuragao: 01/09/2005 a 30/09/2009
COFINS. BASE DE CALCULO. CREDITO PRESUMIDO DO ICMS.

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

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 01/09/2005 a 30/09/2009
PIS. BASE DE CALCULO. CREDITO PRESUMIDO DO ICMS.

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

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

Recurso Especial. Por determinacédo do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da
Lei n° 13.988/2020, em face do empate no julgamento, negou-se provimento ao Recurso
Especial, vencidos os conselheiros Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rodrigo Mineiro
Fernandes, Jorge Olmiro Lock Freire e Rodrigo da Costa P6ssas, que deram provimento.

(documento assinado digitalmente)

Rodrigo da Costa Possas — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)

Vanessa Marini Cecconello - Relatora



  11080.724446/2010-87 9303-011.799 Especial do Procurador Acórdão CSRF / 3ª Turma 19/08/2021 FAZENDA NACIONAL ATORAG PARTICIPAÇÕES S/A CARF    4.0.0 93030117992021CARF9303ACC  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)
 Período de apuração: 01/09/2005 a 30/09/2009
 COFINS. BASE DE CÁLCULO. CRÉDITO PRESUMIDO DO ICMS.
 Os créditos decorrentes do princípio da não cumulatividade do ICMS, apurados de forma presuntiva, não se constituem em receitas da pessoa jurídica e não integram a base de cálculo da Cofins.
  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
 Período de apuração: 01/09/2005 a 30/09/2009
 PIS. BASE DE CÁLCULO. CRÉDITO PRESUMIDO DO ICMS.
 Os créditos decorrentes do princípio da não cumulatividade do ICMS, apurados de forma presuntiva, não se constituem em receitas da pessoa jurídica e não integram a base de cálculo do PIS/PASEP.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial. Por determinação do art. 19-E da Lei nº 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em face do empate no julgamento, negou-se provimento ao Recurso Especial, vencidos os conselheiros Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rodrigo Mineiro Fernandes, Jorge Olmiro Lock Freire e Rodrigo da Costa Pôssas, que deram provimento.
 (documento assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas � Presidente em exercício
 
 (documento assinado digitalmente)
 Vanessa Marini Cecconello - Relatora
 
 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.
 
  Trata-se de recurso especial de divergência, apresentado pela Fazenda Nacional, em face do acórdão nº 3301-004.395, de 21/03/2018, o qual possui a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/09/2005 a 30/09/2009
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo da Cofins apurada no regime não cumulativo.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/09/2005 a 30/09/2009
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo do PIS apurada no regime não cumulativo.
Recurso Voluntário Provido
A recorrente defende que o crédito presumido de ICMS concedido pelos Estados integram a base de cálculo do PIS e da Cofins apuradas no regime da não-cumulatividade.
O recurso especial foi admitido por despacho aprovado pelo presidente da 3ª Câmara da 3ª Seção de Julgamento do CARF.
Em contrarrazões, o contribuinte pede o improvimento do recurso especial.
É o relatório.

 Conselheira Vanessa Marini Cecconello � Relatora.

Admissibilidade
O recurso especial da Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos formais e materiais ao seu conhecimento.
Mérito
Conforme relatado, a recorrente defende que o crédito presumido de ICMS concedido pelos Estados integram a base de cálculo do PIS e da Cofins apuradas no regime da não-cumulatividade. O acórdão recorrido entendeu que tais créditos não se consubstanciam em receitas e portanto não se incluem na base de cálculo das contribuições sociais apuradas no regime da não-cumulatividade.
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.
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. No presente caso, entendo que se trata exatamente de uma subvenção governamental dada por meio de crédito presumido de ICMS, e não no estilo tradicional das demais subvenções analisadas. Veja abaixo trecho da defesa do contribuinte onde fica exatamente esclarecida o estilo do crédito presumido:

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.
Além disso, porém, conforme esclarecido pelo contribuinte em todas as suas peças de defesa, aqui não estamos tratando de um benefício subvencional concedido ao contribuinte pelo estado do Rio Grande do Sul. Mas de uma forma específica em que a legislação do ICMS do estado permite que o contribuinte faça a opção de registrar seus créditos, da não cumulatividade do ICMS de forma presumida. Ou seja, no lugar de fazer uma escrituração individual de seus créditos, nota fiscal por nota fiscal, o estado estabelece uma forma presumida de apuração dos seus créditos. Tal sistemática, permite uma economia de esforços por parte da fiscalização estadual, na medida em que não necessita fazer uma auditoria avançada para apurar sua regularidade de apropriação na escrita fiscal. Portanto não se trata exatamente de uma subvenção, mas de uma forma presumida de apuração do crédito de ICMS determinada pela legislação estadual.
Sendo desta forma, entendo efetivamente que não se trata de uma receita do contribuinte. Portanto não tributável pelo PIS e pela Cofins.
Dispositivo
Diante do exposto, nega-se provimento ao recurso especial da Fazenda.
(documento assinado digitalmente)
Vanessa Marini Cecconello
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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
Pdssas.

Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia, apresentado pela Fazenda Nacional,
em face do acordao n° 3301-004.395, de 21/03/2018, o qual possui a seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/09/2005 a 30/09/2009
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO.

O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo
Distrito Federal ndo integra a base de célculo da Cofins apurada no regime nédo
cumulativo.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragdo: 01/09/2005 a 30/09/2009
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO.

O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo
Distrito Federal ndo integra a base de calculo do PIS apurada no regime néo
cumulativo.

Recurso Voluntario Provido

A recorrente defende que o crédito presumido de ICMS concedido pelos Estados

integram a base de célculo do PIS e da Cofins apuradas no regime da ndo-cumulatividade.

O recurso especial foi admitido por despacho aprovado pelo presidente da 32
Céamara da 32 Secédo de Julgamento do CARF.

Em contrarrazdes, o contribuinte pede o improvimento do recurso especial.

E o relatério.
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Voto

Conselheira VVanessa Marini Cecconello — Relatora.

1 Admissibilidade

O recurso especial da Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais
pressupostos formais e materiais ao seu conhecimento.

2 Mérito

Conforme relatado, a recorrente defende que o crédito presumido de ICMS
concedido pelos Estados integram a base de calculo do PIS e da Cofins apuradas no regime da
ndo-cumulatividade. O acérddo recorrido entendeu que tais créditos ndo se consubstanciam em
receitas e portanto ndo se incluem na base de calculo das contribui¢cGes sociais apuradas no
regime da ndo-cumulatividade.

No que tange aos fatos geradores abrangidos pela sistematica da néo-
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, é 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 a melhor compreensdo da natureza dos valores objeto do litigio, importa
tecer algumas consideracGes sobre as caracteristicas singulares dos beneficios fiscais concedidos
pelos Governos Estaduais na forma de subvencgoes de ICMS.

No que tange aos fatos geradores abrangidos pela sistematica da néo
cumulatividade do PIS e da COFINS, ponto crucial é analisar se o valor que se pretende tributar
pode ser conceituado como receita, pois esse 0 critério que definira a incidéncia das
contribuicbes 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 dependera o seu regime
juridico de tributacdo. 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 a melhor compreensao da natureza dos
valores objeto do litigio, importa tecer algumas consideracdes sobre as caracteristicas singulares
dos beneficios fiscais concedidos pelos Governos Estaduais na forma de subvengdes de ICMS.
No presente caso, entendo que se trata exatamente de uma subvencdo governamental dada por
meio de crédito presumido de ICMS, e ndo no estilo tradicional das demais subvencdes
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analisadas. Veja abaixo trecho da defesa do contribuinte onde fica exatamente esclarecida o
estilo do crédito presumido:

Inicialmente, veja-se que o Estado do Rio Grande do Sul
concedeu um beneficio fiscal as empresas galchas produtoras de derivados de
trigo, conforme é o caso da Recorrente, ou seja, o chamado Crédito Fiscal
Presumido do ICMS. Efetivamente, o beneficio para o setor moageiro esta
previsto no Art. 32 incisos LXIX (redagdo dada pelo Decreto Estadual n°
42.563/2003 e alteragbes posteriores) e LXXVI (redagdo dada pelo Decreto
Estadual n® 43.909/2005 e alteragoes posteriores) do Regulamento do ICMS do
Estado do Rio Grande do Sul (Decreto Estadual n® 37.689/1997).

Tal incentivo fiscal consiste no creditamento de ICMS
(“crédito presumido”) em valor correspondente a aplicagao de um percentual
sobre o valor da base de calculo do imposto, nas saidas internas de determinadas
mercadorias (farinha de trigo, misturas e pastas de farinha de trigo para a
preparagcao de produtos de padaria, classificadas no cédigo 1901.20.00 da
NBM/SH-NCM — inciso LXIX).

Trata-se, portanto, de um mecanismo de reducdao do
montante do ICMS devido (ou, talvez, um “desconto disfargado” do imposto a
pagar). O incentivo concedido, assim, por meio da concessiao de um “crédito
presumido”, tem a natureza juridica de uma redugdo do critérioc quantitativo
(composto pela combinagdo da base de calculo e aliquota) da regra-matriz de
incidéncia do imposto estadual.

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 a melhor compreensdo da natureza dos
valores objeto do litigio, importa tecer algumas consideracbes sobre as caracteristicas
singulares dos beneficios fiscais concedidos pelos Governos Estaduais na forma de subvencgdes
de ICMS.

O Contribuinte BRF S.A é beneficiaria da concessdo de incentivos fiscais por
diversos Estados da Federagdo, conforme apontado no auto de infracéo.

Assim, os beneficios de ICMS concedidos podem ser conceituados como
ingressos condicionados, restando inequivocamente afastados da definicdo de receita.

A afirmagéo encontra lastro no entendimento do Supremo Tribunal Federal
consignado em julgamento proferido nos autos do Recurso Extraordinario n° 606.107/RS, que
tratou da incidéncia de PIS e COFINS sobre a transferéncia de saldos credores de ICMS, no
sentido de que o conceito constitucional de receita bruta implica em um "ingresso financeiro que
se integra no patriménio na condigdo 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
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verificar-se a existéncia de condicionantes ou contraprestacdo 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
indmeras 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
maxima 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 esta condicionada a lei a exegese dos dispositivos
que estabelecem imunidades tributarias, como aqueles que fundamentaram o
acorddo de origem (arts. 149, § 2°, 1, 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 teécnica da ndo cumulatividade, imposta para tal tributo pelo art. 155, § 2°,
I, da Lei Maior, a fim de evitar que a sua incidéncia em cascata onere
demasiadamente a atividade econdmica e gere distor¢cdes concorrenciais. 1V - O art.
155, § 2°, X, “a”, da CF — cuja finalidade é o incentivo as exportacoes,
desonerando as mercadorias nacionais do seu Onus econdémico, de modo a
permitir que as empresas brasileiras exportem produtos, e ndo tributos -, imuniza
as operacdes de exportagdo e assegura ‘“‘a manutengdo e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operagdes e prestagdes anteriores”. Nao 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, ndo 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 contribui¢ido ao
PIS/IPASEP e da COFINS ndo cumulativas sobre o total das receitas,
“independentemente de sua denominacdo 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 célculo de diversos tributos, de modo
algum subordina a tributacdo. A contabilidade constitui ferramenta utilizada
também para fins tributdrios, mas moldada nesta seara pelos principios e
regras préprios do Direito Tributario. Sob o especifico prisma constitucional,
receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro que se integra no
patrimdnio 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
exterior ndo gera receita tributdvel. Cuida-se de mera recuperagdo do O6nus
econdmico advindo do ICMS, assegurada expressamente pelo art. 155, § 2°, X,
“a”, da Constituicdio 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 ap6s a saida da mercadoria com destino
ao exterior (art. 25, § 1°, da LC 87/1996). Porquanto sd se viabiliza a cessdo do crédito
em funcdo da exportacdo, além de vocacionada a desonerar as empresas exportadoras
do dnus econdmico do ICMS, as verbas respectivas qualificam-se como
decorrentes da exportacdo para efeito da imunidade do art. 149, & 2° |, da
Constituicdo 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.
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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 analise, 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 ndo inclusdo dos créditos presumidos de ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS ndo-cumulativo, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se no
sentido de que o crédito presumido deve ser sempre entendido como redutor de custos e nao
como efetivo ingressos de receitas. llustram precedentes da Primeira e da Segunda Turmas da
Primeira Secéo 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 o0s
valores provenientes do crédito do ICMS ndo ostentam natureza de receita ou
faturamento, mas de recuperacdo de custos na forma de incentivo fiscal
concedido pelo governo para desoneracdo das operacdes, 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, Dle
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,
ndo h4 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)
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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 legislacdo
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.

Alem disso, de acordo com o art. 182, §1° alinea "d" da Lei n° 6.404/76,
vigente a época do periodo langado, as subvengdes 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 Ordindria da 4 Cémara da 3* Secdo de
Julgamento em acorddo 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 obstrugio 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 tributario da contribuicéo
para o PIS/PASEP extingue-se em 5 (cinco) anos contados da ocorréncia do fato
gerador. PIS. CUMULATIVO. BASE DE CALCULO. A base de célculo das
contribuigcdes para o PIS é o faturamento, assim compreendido a receita bruta da venda
de mercadorias, de servicos 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. Nio incide PIS
sobre os valores de créditos de ICMS, obtidos em razdo de subvencéo 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 subvencéo
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 tributarios, 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
Constituicdo Federal, bem como sobre as correspondentes reinstituices, trouxe em seu art. 9°
alteracdo ao art. 30 da Lei 12.973/14, conforme segue:
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FATE 30, 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¢Ges ndo previstos
neste artigo.

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

O que, em breve sintese, com tal dispositivo, ndo haveria como
considerarmos tal subvencdo para investimento como integrante da base de célculo 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 discusséo envolvendo a natureza da
subvencao 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.

Além disso, porém, conforme esclarecido pelo contribuinte em todas as suas
pecas de defesa, aqui ndo estamos tratando de um beneficio subvencional concedido ao
contribuinte pelo estado do Rio Grande do Sul. Mas de uma forma especifica em que a legislacéo
do ICMS do estado permite que o contribuinte faca a op¢do de registrar seus créditos, da nédo
cumulatividade do ICMS de forma presumida. Ou seja, no lugar de fazer uma escrituracao
individual de seus créeditos, nota fiscal por nota fiscal, o estado estabelece uma forma presumida
de apuracdo dos seus créditos. Tal sistematica, permite uma economia de esforcos por parte da
fiscalizacdo estadual, na medida em que ndo necessita fazer uma auditoria avancada para apurar
sua regularidade de apropriacdo na escrita fiscal. Portanto ndo se trata exatamente de uma
subvencdo, mas de uma forma presumida de apuracdo do crédito de ICMS determinada pela
legislacdo estadual.

Sendo desta forma, entendo efetivamente que ndo se trata de uma receita do
contribuinte. Portanto ndo tributavel pelo PIS e pela Cofins.

3 Dispositivo
Diante do exposto, nega-se provimento ao recurso especial da Fazenda.
(documento assinado digitalmente)

Vanessa Marini Cecconello



