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MANDADO DE SEGURANÇA (120) Nº 5014387-50.2017.4.03.6100
IMPETRANTE: NEO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE REVESTIMENTOS LTDA
Advogado do(a) IMPETRANTE: AMAL IBRAHIM NASRALLAH - SP87360
IMPETRADO: DELEGADO DA DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA EM SÃO
PAULO-DERAT, UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
(Sentença tipo B) 

 

    S E N T E N Ç A

Cuida a espécie de mandado de segurança impetrado por NEO
IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO DE REVESTIMENTOS LTDA. contra ato do
DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA EM SÃO
PAULO, objetivando provimento jurisdicional que reconheça a inexigibilidade da
inclusão do Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), inclusive o
destacado na Nota Fiscal de Compra (ICMS/ST), da Contribuição ao Programa de
Integração Social (PIS) e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS), da base de cálculo da COFINS, do PIS e do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI). Requer, ainda, seja reconhecido o direito à compensação dos
valores indevidamente recolhidos a tais títulos desde setembro de 2012, com os
demais tributos administrados pela Receita Federal do Brasil, devidamente acrescidos
da taxa SELIC.

Afirma a impetrante que é pessoa jurídica de direito privado, sendo
contribuinte do PIS, COFINS, IPI e ICMS, dentre outros tributos.

Aduz em favor de seu pleito que o valor do ICMS, do PIS e da COFINS
constitui ônus fiscais e não integra a sua receita (base de cálculo do PIS e da
COFINS), tampouco o valor da operação (base de cálculo do IPI).

Por fim, sustenta que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinário nº 574.706, com repercussão geral reconhecida, reconheceu a
exclusão do valor do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

Com a inicial vieram documentos.

Determinada a regularização da inicial, as providências foram
cumpridas pela impetrante.
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Prestou informações o Delegado da Receita Federal do Brasil de
Administração Tributária em São Paulo, esclarecendo que é competente para as
atividades relacionadas à cobrança e controle da arrecadação, porém as atividades de
fiscalização são desenvolvidas pela Delegacia Especial de Fiscalização de Comércio
Exterior e Indústria e pela Delegacia Especial da Receita Federal do Brasil de
Fiscalização em São Paulo, conforme o CNAE do contribuinte. No mérito, defendeu a
legalidade da inclusão do valor do ICMS, PIS e COFINS na base de cálculo do PIS,
COFINS e IPI. Pugnou, assim, pela denegação da segurança.

O Ministério Público Federal apresentou parecer, manifestando-se pelo
prosseguimento do feito.

A UNIÃO requereu o seu ingresso no feito e arguiu a inadequação da
via eleita, bem assim a necessidade de suspensão do processo em razão da
tramitação do RE nº 574.706. No mérito, defendeu a legalidade e constitucionalidade
da inclusão do ICMS, PIS e COFINS na base de cálculo da COFINS e do PIS e do IPI.

Foi o feito concluso para sentença.

É o relatório.

Decido.

Trata-se de mandado de segurança, objetivando provimento
jurisdicional que afaste a inclusão do valor do Imposto Sobre a Circulação de
Mercadorias e Serviços (ICMS), inclusive o destacado na Nota Fiscal de Compra
(ICMS/ST), da Contribuição ao Programa de Integração Social (PIS) e da Contribuição
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) na base de cálculo da
Contribuição ao Programa de Integração Social (PIS), da Contribuição para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI).

De início, entendo suficiente a presença do Delegado da Receita
Federal do Brasil de Administração Tributária em São Paulo no polo passivo,
porquanto é o responsável pelas atividades relacionadas à cobrança e controle da
arrecadação. Outrossim, eventual comunicação de decisão judicial poderá ser feita
internamente entre as diversas autoridades que compõem a Receita Federal do Brasil.

Ademais, não há que se acolher a preliminar de inadequação da via
eleita, visto que a pretensão da impetrante diz respeito a ato de efeitos concretos.
Ademais, já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça que “o mandado de
segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação
tributária” (Súmula nº 213).

Por fim, a pendência da publicação do v. acórdão proferido pelo
Colendo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário nº 574.706 não impede
o julgamento do presente mandamus. Assim, indefiro o pedido de sobrestamento do
feito, formulado pela autoridade impetrada.
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Estão presentes os pressupostos processuais e as condições para o
exercício do direito de ação, com a observância das garantias constitucionais do
devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, previstas no artigo 5º,
incisos LIV e LV, da Constituição da República, razão por que é mister examinar o
MÉRITO.

 

Da exclusão do PIS e COFINS e ICMS, inclusive o destacado na Nota Fiscal de
Compra (ICMS/ST), da base de cálculo do PIS e da COFINS

A base de cálculo do PIS e da COFINS foi alterada pela Lei nº
12.973/14. As Leis nº  10.637/02 e 10.833/03 passaram a ficar assim redigidas:

 

“Art. 1º A Contribuição para o PIS/Pasep, com a incidência não
cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas no mês pela
pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação
contábil.

§ 1º Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende
a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
jurídica com os respectivos valores decorrentes do ajuste a valor
presente de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no 6.404,
de 15 de dezembro de 1976.

§ 2º A base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep é o total das
receitas auferidas pela pessoa jurídica, conforme definido no caput e no §
1º.”

 

“Art. 1º A Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social -
Cofins, com a incidência não cumulativa, incide sobre o total das receitas
auferidas no mês pela pessoa jurídica, independentemente de sua
denominação ou classificação contábil

§ 1º Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende
a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
jurídica com os seus respectivos valores decorrentes do ajuste a valor
presente de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no 6.404,
de 15 de dezembro de 1976.

§ 2º A base de cálculo da Cofins é o total das receitas auferidas pela
pessoa jurídica, conforme definido no caput e no § 1º.”

 

Por sua vez, dispõe o artigo 12, § 5º, do Decreto-Lei nº 1.598/77,
com alteração dada pela Lei nº 12.973/14:

 

s
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“Art. 12. A receita bruta compreende:

§ 5º Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os
valores decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII
do caput do art. 183 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das
operações previstas no caput, observado o disposto no § 4º.”

 

Da leitura das normas acima citadas, verifica-se que as contribuições
para o PIS e COFINS passaram a incidir sobre a totalidade da receita bruta do
contribuinte, com a inclusão, agora de forma expressa, dos tributos sobre ela
incidentes.

Impende, pois, o exame do conceito de receita, para, assim, concluir
se nele está inserido o valor atinente ao ICMS, ao PIS e à COFINS.

De acordo com o Instituto de Auditores Independentes do Brasil
(Ibracon) o conceito contábil de receita é “(...) a entrada bruta de benefícios
econômicos durante o período que ocorre no curso das atividades ordinárias da
empresa, quando tais entradas resultam em aumento do patrimônio líquido,
excluídos aqueles decorrentes de contribuições dos proprietários, acionistas ou
cotistas” (NPC 14). Esse conceito é seguido pelo Conselho Federal de Contabilidade
na NBC T 19.30, aprovada pela Resolução nº 1.187/00.

O Supremo Tribunal Federal já havia firmado o entendimento a
respeito da existência de identidade entre os conceitos de faturamento e receita
bruta.

Partilhando do posicionamento externado pelo voto do Exmo. Ministro
Marco Aurélio, no Recurso Extraordinário nº 240.785-2-MG, que, com brilhantismo e
clareza ímpar, abarcou a matéria em apreço, entendo que o ônus fiscal atinente ao
ICMS não pode sofrer a incidência da COFINS, por não revelar medida de riqueza,
nos moldes estatuídos no artigo 195, inciso I, alínea b, da Constituição Federal.

De acordo com o insigne magistrado, “o conceito de faturamento diz
com riqueza própria, quantia que tem ingresso nos cofres de quem procede à venda
de mercadorias ou à prestação dos serviços, implicando, por isso mesmo, o
envolvimento de noções próprias ao que se entende como receita bruta. Descabe
assentar que os contribuintes da Cofins faturam, em si, o ICMS. O valor deste revela,
isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de direito público que tem a
competência para cobrá-lo. A Cofins só pode incidir sobre o faturamento que,
conforme visto, é o somatório dos valores das operações negociais realizadas. A
contrario sensu, qualquer valor diverso deste não pode ser inserido na base de
cálculo da Cofins.”

Somente o ingresso de valores no patrimônio da empresa pode ser
considerado receita, tanto pela ótica constitucional como pela contábil.
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Ao incluir na receita bruta os tributos sobre ela incidentes, como fez a
Lei nº 12.973/14, o legislador incorreu em inconstitucional alargamento da base de
cálculo, uma vez que tais tributos não representam aumento do patrimônio da
empresa e sim um imposto devido à unidade da federação.

Por derradeiro, corroborando este entendimento, o Plenário do
Colendo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso Extraordinário nº
574.706, com repercussão geral reconhecida, fixou a seguinte tese:

 

“O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e
da Cofins”.

 

Assim, há que se reconhecer a exclusão do valor do ICMS, inclusive
aquele destacado na nota fiscal de compra, do PIS e da COFINS da base de cálculo
do PIS e da COFINS.

Por outro lado, tendo havido recolhimentos a maior, é direito da parte
impetrante exercer a respectiva compensação tributária, desde que após o trânsito
em julgado da presente sentença (CTN, art. 170-A) e sob a sistemática do art. 74 da
Lei nº 9.430/96 (redação dada pela Lei nº 10.637/02), com a elaboração das
competentes declarações a serem apresentadas perante a Receita Federal do Brasil.

Com efeito, o mandado de segurança é instrumento adequado ao
reconhecimento do direito de compensação, a teor da súmula 213 do Superior
Tribunal de Justiça.

A correção dos créditos da impetrante tomará por base a taxa SELIC,
sendo “vedada sua cumulação com quaisquer outros índices, seja de
correção monetária, seja de juros” (STJ, 2ª Turma, AGRESP 1251355, DJ.
05/05/2014, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima), com incidência a partir de cada
recolhimento indevido.

Anoto que a autoridade competente mantém o direito de fiscalizar a
compensação ora autorizada, podendo/devendo tomar as medidas legais cabíveis
caso sejam extrapolados os limites da presente decisão (CTN, arts. 142 e 149).

Neste sentido, o seguinte julgado.

CONSTITUCIONAL, TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO
DESEGURANÇA. ERRÔNEA INDICAÇÃO DA AUTORIDADE COATORA.
SUPOSTA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. DEFICIÊNCIA SANÁVEL.
CORREÇÃO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. PRINCÍPIOS DA
EFETIVIDADE E ECONOMIA PROCESSUAL. ELEIÇÃO DA VIA
MANDAMENTAL. ADEQUAÇÃO. PIS E COFINS- IMPORTAÇÃO. LEI Nº
10.865/2004. BASE DE CÁLCULO: EXCLUSÃO DOICMS. COMPENSAÇÃO.
1. Segundo a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, a
estrutura complexa da Administração Pública muitas vezes dificulta o
exato apontamento da autoridade que deve figurar no feito, motivo pelo

ã ã ó
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qual eventual falha nessa indicação não pode ser, de plano, óbice ao
reconhecimento de direito líquido e certo amparado por remédio
constitucional (STJ, AgRg no Ag 1.076.626/MA, Primeira Turma, Relator
Ministro LUIZ FUX, j. 21/05/2009, DJe 29/06/2009). 2. É de ser
conhecida a via eleita pela impetrante, eis que a matéria levada a juízo,
mandado de segurança em que se busca o provimento jurisdicional no
sentido de determinar à autoridade coatora que se abstenha de cobrar as
contribuições do PIS - Importação e da COFINS - Importação, excluindo
da base de cálculo das referidas exações o montante relativo ao ICMS e
das próprias contribuições, bem como que autorize a consequente
repetição/compensação, é perfeitamente deduzível em sede
mandamental e iterativamente julgada pela Turma julgadora. 3. As
contribuições sociais questionadas, PIS e COFINS - Importação, possuem
base constitucional. Foram instituídas a partir das alterações promovidas
pela Emenda Constitucional nº. 42, de 19 de dezembro de 2003, que
acrescentou o inciso IV ao artigo 195, da Constituição Federal. 4. O
sistema constitucional tributário deve ser examinado em sua inteireza,
resultando a integração do texto constitucional de imperiosa observância,
quando da edição de normas infraconstitucionais. 5. O Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle difuso, ao julgar recentemente o RE
559.937/RS, sob o regime previsto no artigo 543-B, do Código de
Processo Civil, reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS e da COFINS - Importação, nos seguintes termos:
"Inconstitucionalidade da seguinte parte do art. 7º, inciso I, da Lei
10.865/04: 'acrescido do valor do Imposto sobre Operações Relativas à
Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS incidente no
desembaraço aduaneiro e do valor das próprias contribuições', por
violação do art. 149, § 2º, III, a, da CF, acrescido pela EC 33/01.". 6.
Acresça-se, ainda, que a repetição/compensação, nos termos do decidido
pelo MMª Julgadora de Primeiro Grau, submete-se à legislação de
regência, respeitada a prescrição quinquenal - ação ajuizada em
17/06/2014 -,devendo esta, ainda, atentar ao disposto no artigo 74 da
Lei nº 9.430/96, já com suas devidas alterações, e 170-A, do CTN, bem
como à incidência da taxa SELIC, nos termos de consolidada
jurisprudência desta E. Corte. 7. Apelação e remessa oficial a que se
nega provimento. (TRF-3ª Região, AMS 357856, 4ª Turma, DJ
03/11/2015, Rel. Des. Fed. Marli Ferreira).

 

Da exclusão do PIS, COFINS e ICMS, inclusive o destacado na Nota Fiscal de Compra
(ICMS/ST), da base de cálculo do IPI

O Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), de competência
federal, possui assento no artigo 153, inciso IV, da Constituição da República.

Por sua vez, o seu fato gerador e base de cálculo são definidos pelos
artigos 46 e 47 do Código Tributário Nacional (CTN), nos seguintes termos:

 
ê ã
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Art. 46. O imposto, de competência da União, sobre produtos
industrializados tem como fato gerador:

I - o seu desembaraço aduaneiro, quando de procedência estrangeira;

II - a sua saída dos estabelecimentos a que se refere o parágrafo
único do artigo 51;

III - a sua arrematação, quando apreendido ou abandonado e levado a
leilão.

Parágrafo único. Para os efeitos deste imposto, considera-se
industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operação
que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeiçoe para o
consumo.

Art. 47. A base de cálculo do imposto é:

I - no caso do inciso I do artigo anterior, o preço normal, como definido
no inciso II do artigo 20, acrescido do montante:

a) do imposto sobre a importação;

b) das taxas exigidas para entrada do produto no País;

c) dos encargos cambiais efetivamente pagos pelo importador ou dele
exigíveis;

II - no caso do inciso II do artigo anterior:

a) o valor da operação de que decorrer a saída da mercadoria;

b) na falta do valor a que se refere a alínea anterior, o preço corrente da
mercadoria, ou sua similar, no mercado atacadista da praça do
remetente;

III - no caso do inciso III do artigo anterior, o preço da arrematação.

Pois bem.

Constata-se que, quando o fato gerador é a saída do produto
industrializado do estabelecimento, tal como nos autos, a base de cálculo do IPI é o
valor total da operação, que corresponde ao preço final de saída da mercadoria, nele
incluídos os tributos incidentes.

Por sua vez, sendo o ICMS, o PIS e a COFINS tributos indiretos,
integram o preço final de saída da mercadoria do estabelecimento, base de cálculo do
IPI.

Nesse passo, não merece acolhida o pleito da impetrante de excluir o
valor do ICMS, inclusive o destacado na nota fiscal de compra, do PIS e da COFINS
da base de cálculo do IPI, restando prejudicado o pedido de compensação nesse
ponto.

Registre-se, ainda, que o entendimento pacificado pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 574.706, não se amolda ao
presente feito, porquanto a base de cálculo do IPI é distinta daquela prevista para o
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PIS e a COFINS, de sorte que não há que se falar na aplicação do precedente à
presente demanda.

 

Nesse sentido:

 

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO
ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO IPI. LEGALIDADE E
CONSTITUCIONALIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

1. A Constituição Federal não cuidou do fato gerador do IPI, daí porque
se deve repelir qualquer alegação de que a inclusão do ICMS na base de
cálculo do IPI alteraria a sua regra matriz constitucional. Se a
Constituição não deu - como nem poderia dar - toda a conformação do
tributo, tarefa que logicamente é infralegal, não se pode dizer que a
inclusão de carga fiscal referente ao ICMS na base de cálculo do IPI, por
si só afrontou o art. 153, IV e §§ 1º e 3º.

3. Nas hipóteses em que o critério temporal da hipótese de incidência do
IPI é a saída do produto industrializado do estabelecimento, a base de
cálculo da exação é o valor da operação (art. 47, II, a, do CTN), ou seja,
o preço final de saída da mercadoria do estabelecimento industrial. Sendo
o ICMS um tributo calculado por dentro, integra a base de cálculo do IPI.
Precedentes do STJ e desta Corte.

4. O montante referente ao ICMS está embutido no valor da operação,
sendo este o motivo plausível para se vedar ao contribuinte a exclusão do
ICMS na apuração da base de cálculo do IPI, o que afasta a alegada
violação ao princípio da legalidade e à proibição de bitributação.

5. Ademais, não há o menor fundamento na alegação de que a inclusão
do ICMS na base de cálculo do IPI configuraria bitributação ou afronta ao
art. 155, § 2º, II, da CF. A uma, pois é norma específica voltada para a
tributação do ICMS. A duas, pois sua intelecção em momento algum veda
a inclusão de tributos na base de cálculos de outros tributos.

(TRF 3ª Região, 6ª Turma, ApCiv - APELAÇÃO CÍVEL - 5021661-
31.2018.4.03.6100, Rel. Desembargador Federal LUIS ANTONIO
JOHONSON DI SALVO, julgado em 10/05/2019, Intimação via sistema
DATA: 16/05/2019)

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL.
NOVO JULGAMENTO OPORTUNIZADO (ART. 543-C, § 7º DO CPC/1973).
COBRANÇA JUDICIAL DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS (IPI). NÃO RECOLHIMENTO.
CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO MEDIANTE TERMO DE CONFISSÃO
ESPONTÂNEA. PARCELAMENTO. IMPUGNAÇÃO ADMINISTRATIVA.
TERMOS INICIAL E FINAL DE CONTAGEM DE PRAZO. PRESCRIÇÃO (ART.
174 DO CTN) E DECADÊNCIA (ART. 173, I DO CTIN). ANÁLISE DOS
FUNDAMENTOS CONTIDOS NA EXORDIAL (ART. 515, § 2º DO CPC/1973,

Á
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ATUAL ART. 1.013, § 2º DO CPC/2015). PROCURADOR FAZENDÁRIO.
INSTRUMENTO DE PROCURAÇÃO. DESNECESSIDADE. DESCONTOS
INCONDICIONAIS. EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO DO IPI. PRAZO DE
RECOLHIMENTO DO IPI. ALTERAÇÃO PELA PORTARIA MF 266/88.
POSSIBILIDADE. INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO IPI.
ACESSÓRIOS DA DÍVIDA: JUROS MORATÓRIOS, MULTA DE MORA E
CORREÇÃO MONETÁRIA. NÃO INCIDÊNCIA DA TR/TRD COMO ÍNCIDE DE
ATUALIZAÇÃO. VALORES EXPRESSOS EM UFIR. REGULARIDADE.
PUBLICAÇÃO DA LEI N.º 8.383/91. NÃO VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA
ANTERIORIDADE E IRRETROATIVIDADE. INCIDÊNCIA DA TAXA SELIC.
POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DA DÍVIDA ATIVA NOS PARÂMETROS
LEGAIS. OBSERVÂNCIA AOS REQUISITOS ESSENCIAIS. ADEQUAÇÃO
MEDIANTE CÁLCULO ARITMÉTICO. ENCARGO DO DECRETO-LEI N.º
1.025/69. LEGALIDADE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS INDEVIDOS.
(...)17. No tocante ao pleito de exclusão do ICMS da base de cálculo do
IPI, considerando que o ICMS é um imposto indireto, inclui-se no valor da
operação de saída da mercadoria do estabelecimento, que, por seu turno,
constitui a base de cálculo do IPI. (...).

(TRF 3ª Região, SEXTA TURMA,  Ap - APELAÇÃO CÍVEL - 1271147 -
0002084-47.2008.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL
CONSUELO YOSHIDA, julgado em 13/12/2018, e-DJF3 Judicial 1
DATA:11/01/2019 )

 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA.
ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO IPI. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DOS
REQUISITOS AUTORIZADORES PARA CONCESSÃO DA LIMINAR. AGRAVO
DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.

1. Considerando que o ICMS é imposto indireto, inclui-se no valor da
operação de saída da mercadoria do estabelecimento, que, a seu turno,
constitui a base de cálculo do IPI.

2. Logo, é de se concluir que valor pago a título de ICMS está
regularmente inserto no valor da operação tributada, sem que haja
qualquer previsão que respalde a pretensa exclusão.

3. Assim, sob o prisma da verossimilhança das alegações iniciais, inviável
a concessão da liminar.

4. Igualmente, inexiste o perigo na demora haja vista prevalecer, no caso
concreto, o dever de recolhimento do tributo tal como exigido pelo fisco.

5. Agravo de instrumento desprovido.

(TRF 3ª Região, 3ª Turma, AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 5012542-
13.2018.4.03.0000, Rel. Desembargador Federal ANTONIO CARLOS
CEDENHO, julgado em 06/12/2018, e - DJF3 Judicial 1 DATA:
11/12/2018)

 

Á Í
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TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. JUÍZO DE
RETRATAÇÃO. NÃO INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
DA COFINS. PLENO DO C. STF. RE 574.506 - TEMA 69. REPERCUSSÃO
GERAL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. HOMOLOGAÇÃO PELO FISCO. TAXA
SELIC. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO IPI. 1. Novo julgamento proferido em juízo de retratação,
ante a reapreciação oportunizada pela Vice-Presidência desta Corte,
conforme previsto no art. 1.040, II, do CPC/15. 2. Aplica-se ao presente
caso o entendimento do C. STF, exarado à luz do regime de repercussão
geral da matéria, no julgamento do RE 574706 - Tema 69, ao firmar a
tese no sentido de que: O ICMS não compõe a base de cálculo para a
incidência do PIS e da COFINS. 3. Uma vez reconhecido o direito da
apelante ao recolhimento do PIS e da COFINS, sem a incidência do ICMS
em suas bases de cálculo, necessária a análise do pedido de
compensação formulado. 4. O presente mandamus foi impetrado após as
alterações introduzidas pela Lei 10.637/02 e 11.457/07, portanto, a
compensação tributária dos valores indevidamente recolhidos pela
inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS pode ser
efetuada com quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, exceto com as contribuições sociais de natureza
previdenciária, nos termos do art. 26, parágrafo único, da Lei 11.457/07,
observada a prescrição quinquenal dos créditos e o art. 170-A do CTN. 5.
Pela sistemática vigente, são dispensáveis a intervenção judicial e
procedimento administrativo prévios, ficando a iniciativa e realização da
compensação sob responsabilidade do contribuinte, sujeito a controle
posterior pelo Fisco. 6. A compensação tributária extingue o crédito
tributário sob condição resolutória de sua ulterior homologação pelo
Fisco, rejeitado, portanto o pedido da apelante no sentido do
reconhecimento da quitação dos débitos efetivamente compensados. 7. O
provimento da ação não implica em reconhecimento da quitação das
parcelas ou em extinção definitiva do crédito, ficando a iniciativa do
contribuinte sujeita à homologação ou a lançamento suplementar pela
administração tributária no prazo do art. 150, § 4º, do CTN. 8. De acordo
com o art. 3º da Lei Complementar 118/05, no caso de tributo sujeito a
lançamento por homologação, a extinção do crédito tributário ocorre, de
forma definitiva, no momento do pagamento antecipado (art. 150, § 1.º,
do CTN), independentemente de homologação. 9. A impetrante
comprovou o recolhimento da exação, por meio de cópias de documentos
acostados aos autos às fls. 31/150. 10. As questões acerca dos critérios
de apuração dos valores a serem excluídos da base de cálculo do PIS e
da COFINS, considerando as peculiaridades dos regimes aplicáveis ao
ICMS, já foram devidamente elucidadas no julgado paradigma. 11. Os
créditos do contribuinte a serem utilizados para compensação devem ser
atualizados monetariamente desde a data do recolhimento indevido
(Súmula 162/STJ) até a data da compensação, pela aplicação da taxa
SELIC, com fulcro no art. 39, § 4º da Lei nº 9.250/95, devendo ser
afastada a aplicação de qualquer outro índice a título de juros e de
correção monetária. 12. O entendimento do C. STJ em relação ao art.
170-A do CTN, exarado à luz de precedentes sujeitos à sistemática dos

é é á à
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recursos representativos da controvérsia, é no sentido de aplicá-lo às
ações ajuizadas posteriormente à sua vigência, como ocorre no caso em
questão. 13. No tocante à exclusão do ICMS da base de cálculo do IPI,
considerando que o ICMS é um imposto indireto, inclui-se no valor da
operação de saída da mercadoria do estabelecimento, que, por seu turno,
constitui a base de cálculo do IPI. 14. O montante pago a título de ICMS
está regularmente albergado no valor da operação tributada, sem que
haja qualquer previsão legal à pretendida exclusão. 15. Juízo de
retratação exercido. Apelação parcialmente provida.

(TRF 3ª Região, SEXTA TURMA,  Ap - APELAÇÃO CÍVEL - 306511 -
0011229-09.2007.4.03.6105, Rel. JUÍZA CONVOCADA ELIANA MARCELO,
julgado em 09/08/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/08/2018 )

 

Isto posto, CONCEDO EM PARTE A SEGURANÇA, para o fim de
reconhecer a inexigibilidade da inclusão do ICMS, inclusive o destacado na nota fiscal
de compra (ICMS/ST), do PIS e da COFINS na base de cálculo do PIS e da COFINS.
Procedi à resolução do mérito, nos termos do artigo 487, inciso I, do CPC.

Autorizo, outrossim, a compensação dos valores indevidamente
recolhidos a tais títulos desde setembro de 2012, após o trânsito em julgado, nos
termos do artigo 74 da Lei nº 9.430/96, os quais deverão ser atualizados unicamente
pela taxa SELIC.

Custas na forma da lei.

Sem condenação em honorários (art. 25 da Lei n° 12.016/2009).

Publique-se. Intimem-se. Oficie-se.

São Paulo, 24 de junho de 2019.

 

PAULO CEZAR DURAN

Juiz Federal Substituto
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