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RELATÓRIO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HERCULES FAJOSES (RELATOR):

Trata-se de remessa oficial e de apelação interposta pela FAZENDA NACIONAL contra sentença que concedeu a segurança para declarar o direito da impetrante de exclusão do ICMS da base de cálculo da Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta (CPRB), determinando a abstenção de qualquer cobrança a esse título. Reconheceu o direito a compensação dos créditos relativos à contribuição indevidamente recolhida, com quaisquer tributos ou contribuições administradas pela SRFB, corrigidos pela Taxa Selic, observada a prescrição quinquenal. Condenação ao reembolso das custas processuais. (fls. 770/780)

Em suas razões recursais, a apelante sustenta que as operações praticadas pela apelada devem ser incluídas na base de cálculo do PIS, vez que, nos termos da legislação a referida base de cálculo é constituída pelo faturamento, que corresponde à receita bruta da pessoa jurídica, que equivale à totalidade das receitas auferidas. Aduz, ainda, violação ao disposto no parágrafo 6º do art. 150 da Constituição Federal. (fls. 259/283). (fls. 259/283)

Contrarrazões às fls. 831/842.

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não provimento da apelação e da remessa oficial. (fls. 849/853)
É o relatório.

VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HERCULES FAJOSES (RELATOR):

Destaco trecho da sentença no qual restou consignado que: “a exclusão do ICMS, do PIS e da COFINS da base de cálculo da CPRB se impõe, pois constituem receita tributária de terceiros (Estado e União) e não por outra razão tais valores são registrados em livro para fins contábeis. Mesmo com o advento da EC nº 20/98, que modificou a redação do artigo 195, I, CF, ampliando a competência da União de modo a lhe permitir tributar o faturamento e a receita, os conceitos jurídicos de ambos não sofreram, a meu ver, alteração para abranger valores outros que constituem receita fiscal dos entes públicos.” (fl. 778).

Tal entendimento acompanha a posição adotada pelo egrégio Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinário nº 240.785, reconhecendo que o ICMS não compõe a base de cálculo do PIS e da COFINS, vejamos:

TRIBUTO – BASE DE INCIDÊNCIA – CUMULAÇÃO – IMPROPRIEDADE. Não bastasse a ordem natural das coisas, o arcabouço jurídico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como base de incidência de outro. COFINS – BASE DE INCIDÊNCIA – FATURAMENTO – ICMS. O que relativo a título de Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços não compõe a base de incidência da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento.

(RE 240785, Relator(a):  Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2014, DJe-246 DIVULG 15-12-2014 PUBLIC 16-12-2014 EMENT VOL-02762-01 PP-00001) 

No voto condutor, da lavra do Exmº Sr. Ministro Marco Aurélio, foi delimitado que: “Por tais razões, conheço deste recurso extraordinário e o provejo para, reformando o acórdão proferido pela Corte de origem, julgar parcialmente procedente o pedido formulado na ação declaratória intentada, assentando que não se inclui na base de cálculo da contribuição, considerando o faturamento, o valor correspondente ao ICMS. Com isso, inverto os ônus da sucumbência, tais como fixados na sentença prolatada.”.
No mesmo sentido é o entendimento firmado por este egrégio Tribunal, pelo acolhimento da conclusão adotada no citado RE nº 240.785, reconhecendo que:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICMS. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS INFRINGENTES NÃO PROVIDOS.

1. A inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS viola o artigo 195, I, b, da Constituição Federal (STF, RE 240785/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 16.12.2014).

2. "Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS" (AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Rel. p/acórdão Ministra Regina Helena Costa, STJ, Primeira Turma, DJe 07/04/2015).  

3. Embargos infringentes não providos.

(EIAC 0021766-85.2007.4.01.3400/DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL MARCOS AUGUSTO DE SOUSA, QUARTA SEÇÃO, e-DJF1 p.80 de 21/05/2015)
Por tal razão, igualmente indevida a inclusão do ICMS na base de cálculo da Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta (CPRB), vez que a parcela do ICMS não possui natureza de faturamento ou de receita bruta, conforme pacificado pelo egrégio Supremo Tribunal Federal.

Deve ser observado o direito à compensação dos valores indevidamente recolhidos nos últimos 5 (cinco) anos anteriores à propositura da ação (23/07/2015) e os seguintes tópicos:
a) a disposição contida no art. 170-A do CTN (introduzida pela Lei Complementar nº 104/01), a qual determina que a compensação somente poderá ser efetivada após o trânsito em julgado da decisão;

b) possibilidade de compensação somente com contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social, nos termos da Lei nº 11.457/07, art. 26, parágrafo único;

c) a correção monetária deverá incidir sobre os valores desde os recolhimentos indevidos, em decorrência da Súmula nº 162 do STJ, com a utilização dos índices instituídos por lei. No caso deve incidir a Taxa SELIC, aplicável a partir de 01/01/1996, excluindo-se qualquer índice de correção monetária ou juros de mora (art. 39, § 4º, da Lei nº 9.250/95).

Ante o exposto, nego provimento à apelação da Fazenda Nacional e dou parcial provimento à remessa oficial para determinar que a compensação ocorra nos termos delineados na fundamentação.
É o voto.
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