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R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de reexame necessário e recursos de apelação interpostos pela 
 e por  contra a r.União Sanovo Greenpack Embalagens do Brasil Ltda. (matriz e filiais)

sentença que concedeu a segurança no  impetrado pela segunda contra ato do mandamus
Delegado da Receita Federal do Brasil em Sorocaba – SP.

 

O juízo  reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS naa quo
base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tal parcela não se caracteriza como
receita da sociedade empresária. Delimitando pelo valor do tributo estadual a ser recolhido
pelo contribuinte, como aquele passível de exclusão da base de cálculo das contribuições
federais.
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Sua Excelência, ainda, afirmou pelo direito à compensação dos valores
recolhidos indevidamente, nos termos da legislação vigente à época do ajuizamento da
demanda, corrigidos pela taxa SELIC, somente após o trânsito em julgado, nos moldes do
artigo 170-A, do Código Tributário Nacional, respeitando-se a destinação das contribuições
a serem compensadas.

 

O contribuinte aduz em seu apelo que:

 

a) o ICMS a ser excluído da base de cálculo do PIS e da COFINS é o
destacado na nota, nos termos do quanto a jurisprudência do a. Supremo Tribunal Federal
sufragou;

 

b) a compensação deve ser realizada nos termos do artigo 74, da Lei nº
9.430/96, com as alterações perpetradas pela Lei nº 13.670/18.

 

Por seu turno, a União alega, em síntese, que:

 

a) deve ser suspenso o julgamento da presente demanda, haja vista que o RE
nº 574.706 ainda não transitou em julgado, restando pendente o julgamento dos embargos
de declaração opostos pela União, pretendendo a modulação de efeitos;

 

b) o ICMS caracteriza-se como receita e, por essa razão, deve compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS e, ademais, as exclusões daquela base de cálculo são
apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei
nº 12.973/14, não há o que se falar em mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a
receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS;

 

c) a compensação deve seguir a regulamentação vigente no encontro de
contas;
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d) a SELIC é o único índice aplicável para a apuração da correção monetária e
juros de mora.

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal, em manifestação de lavra da e. Procuradora
Regional da República, Maria Cristiana Simões Amorim Ziouva, opinou pelo regular
prosseguimento do feito.

 

Intimadas a se manifestarem acerca de eventual ilegitimidade das filiais para
constarem no polo ativo da demanda, a União asseverou pelo ilegitimidade, enquanto o
contribuinte aduziu que, por se tratar de pessoas jurídicas diversas para fins fiscais, é de
rigor a manutenção das filiais como autoras.

 

É o relatório.
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V O T O
 

A Senhora Doutora Juíza Federal Convocada Denise Avelar (Relatora):
Preliminarmente, no que concerne a possibilidade de reconhecimento do direito em
relação à matriz e as filiais, a jurisprudência consolidada do e. Superior Tribunal de
Justiça, reconhece que para fins de incidência do PIS e da COFINS, a verificação se dá no
estabelecimento matriz, não havendo o que se falar em distinção entre este e as filiais,
devendo todos estes constituir o polo ativo processual, vejam-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO
CPC. DEFICIÊNCIA NA FUNDAMENTAÇÃO. SÚMULA 284/STF.
MANDADO DE SEGURANÇA. DISCUSSÃO SOBRE BASE DE CÁLCULO
DO PIS/COFINS, COM INCLUSÃO DO ICMS. IMPETRAÇÃO PELA FILIAL
DA PESSOA JURÍDICA. AUTONOMIA DE CADA ESTABELECIMENTO.
INEXISTÊNCIA.
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1. Não se conhece do Recurso Especial em relação à ofensa ao art. 535
do CPC quando a parte não aponta, de forma clara, o vício em que teria
incorrido o acórdão impugnado. Aplicação, por analogia, da Súmula
284/STF.

2. A discussão sobre a base de cálculo do tributo, pago globalmente, sobre
a incidência ou não do ICMS, não pode ser feita, judicialmente pelo
estabelecimento filial, por falta de legitimidade ativa.

3. O entendimento do Superior Tribunal de Justiça é o de que a autoridade
coatora é aquela do local da sede da matriz da pessoa jurídica, que possui
competência para a fiscalização e arrecadação dos tributos devidos pela
impetrante.

4. Agravo Regimental não provido."

(AgRg no REsp 1495447/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/05/2015, DJe 22/05/2015)

 

"TRIBUTÁRIO - PROCESSO CIVIL - MANDADO DE SEGURANÇA -
LEGITIMIDADE ATIVA - DISCUSSÃO SOBRE BASE DE CÁLCULO DO
PIS/COFINS, COM INCLUSÃO DO ICMS - IMPETRAÇÃO PELA FILIAL
DA PESSOA JURÍDICA - AUTONOMIA DE CADA ESTABELECIMENTO -
INEXISTÊNCIA.

1. A cobrança do PIS/COFINS, cujo fato gerador é o faturamento da
pessoa jurídica, obedece à sistemática da concentração de todos os
estabelecimentos que formam a unidade da empresa, para estabelecer-se
a base de cálculo.

2. A discussão sobre a base de cálculo do tributo, pago globalmente, para
saber se incide ou não o ICMS, não pode ser feita, judicialmente pelo
estabelecimento filial, por falta de legitimidade ativa.

3.O princípio da autonomia dos estabelecimentos para fins fiscais visa
oportunizar a técnica da não-cumulatividade, o que fica na dependência de
previsão legal, inocorrente na sistemática de tributação do PIS (art. 5º da
Lei 10.637/2002) e da COFINS (art. 4º da Lei 10.833/2003), cuja base de
cálculo é global, resultante da receita bruta ou faturamento total da pessoa
jurídica.

4.Reconhecendo-se a só legitimidade da matriz para, em nome da pessoa
jurídica, impetrar mandado de segurança, observar-se-á o foro do seu
domicílio (art. 127 CTN)

5. Autoridade coatora é aquela do local da sede da matriz da pessoa
jurídica, que possui competência para a fiscalização e arrecadação dos
tributos devidos pela impetrante. Ilegitimidade passiva reconhecida.
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6. Recurso especial provido para extinguir o mandado de segurança sem
exame do mérito."

(REsp 1086843/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 06/08/2009, DJe 21/08/2009)

 

Isto decorre porque, conforme anteriormente mencionado, às contribuições
PIS e COFINS, a apuração do valor a ser recolhido ocorre de forma concentrada no
estabelecimento matriz, com todas as receitas ocorridas também nos estabelecimentos
filiais, devendo, portanto, todos os estabelecimentos estarem presentes no polo ativo da
presente ação.

 

Assevero, oportunamente, que na exordial a autora indica a matriz e as filiais
para constarem no polo da ação.

 

Ainda, em sede de preliminares, resta prejudicado o pedido de suspensão do
julgamento da presente demanda, haja vista que nos termos do artigo 1.035, § 5º, do
Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal a determinação
para que os processos nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa
no endereço eletrônico da Corte Suprema, não há notícia de que tal suspensão fora
determinada.

 

Quanto ao mérito, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº
574.706/RS, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e
da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo
Civil de 1973), que constou com a seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra
Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da repercussão geral,
deu provimento ao recurso extraordinário e fixou a seguinte tese: "O ICMS
não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins".
Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e
Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto.
Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017,
DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC 20-03-2017)
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Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do
aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL.
EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS.
DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e
a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O
montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o
total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas
saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS
há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da
República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a
escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo
ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal
Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e
da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu
da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS transferido
integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se
excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade
em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição
ao PIS e da COFINS.”

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em
15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017
PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal
Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância com o entendimento desta
E. Terceira Turma.

 

Ainda, a jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior
Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela relativa ao ICMS, da base de
cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:
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"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)

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à
matéria ora debatida, não impede sejam julgados os recursos no âmbito
desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro
transferido, em última análise, para o contribuinte de fato, que é o
consumidor final.

III - 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.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido
de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do PIS e do
extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi
analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a
base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos
valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços.
Dessa forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a
riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus fiscal e
não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/
Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)
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Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo
manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento
decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, visto
que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada
a repassar aqueles ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a
título de ICMS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a ausência da natureza jurídica
adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico
consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o
consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito
passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadoria - apenas tem o dever de
recolher os valores atinentes ao ICMS e repassá-los aos seus efetivos sujeitos ativos,
quais sejam, o Estado-membro e o Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente,
despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma,
veja-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES.
ICMS. INCLUSÃO. BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS.
IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
CONSOLIDADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema
Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no
sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo
do PIS e da COFINS, conforme constou do Boletim de Notícias do
Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE
240.785-2/MG).
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2. Embargos infringentes desprovidos."

(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO, julgado em 04/11/2014,
e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA
BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da
parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza
no sentido da impossibilidade de cômputo do valor do ICMS na base de
cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do
STJ que prescrevia que "A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
calculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a
inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das contribuições ao PIS e
COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105,
Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em
03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO
INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. EXCLUSÃO DA BASE DE
CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO
TÍTULO. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. RECURSOS
DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame
definitivo da matéria constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da
inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE
240.785, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi
adotada, recentemente, no seguinte julgado do Superior Tribunal de
Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas
68 e 94, conforme AgRg no ARESP 593.627, Rel. p/ acórdão Min. REGINA
HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições,
não se reconhece a nulidade da execução fiscal, que deve prosseguir pelo
saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução
fiscal, na conformidade da jurisprudência consolidada.
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4. Agravos inominados desprovidos."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, julgado em 21/05/2015,
e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)

 

Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS
e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que
institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de afastar o quanto
decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita
não comporta a parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir
sobre aquela parcela.

 

No que concerne ao valor a ser excluído do ICMS da base de cálculo do PIS e
da COFINS, razão assiste ao contribuinte, haja vista que, embora ainda pendente de
julgamento os embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional no RE nº 574.706,
o entendimento naquele precedente julgado sob o rito da Repercussão Geral é o de que o
valor destacado na nota a título da tributação estadual é que deve ser excluído da base de
cálculo das contribuições federais, pois, é justamente aquela parcela que não encontra a
natureza de receita para o contribuinte.

 

Em referência à compensação, embora a decisão proferida pelo juízo a quo
não se configure em oposição ao pretendido pelas partes, ao menos fora sucinta quanto
ao regramento a ser aplicado. Ressalte-se que não se trata de deficiência da mencionada
decisão, eis que não discutiu o regramento da compensação naqueles autos. Porém, a fim
de se delimitar expressamente a forma de compensação, aclarando-se a decisão
proferida, delimita-se o seguinte:

 

Caso a compensação dos valores recolhidos indevidamente ocorra nos
moldes do ajuizamento da demanda, esta deverá ser realizada nos termos do artigo 74, da
Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas até 10.10.2017, conforme jurisprudência
do e. Superior Tribunal de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-C, do Código de
Processo Civil (REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado
em 09/12/2009, DJe 01/02/2010).
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Isto porque, o reconhecimento do direito à compensação, em sede judicial, se
volta para a legislação vigente à época da propositura da demanda e, assim, conforme se
verifica dos presentes autos, não vigia ainda a Lei nº 13.670/18 naquele momento.

 

Em outro giro, a autora não tem nenhum impedimento de realizar o
procedimento de compensação da forma que melhor lhe aprouver, seja na modalidade
reconhecida no momento do ajuizamento da demanda ou pela legislação superveniente no
momento do encontro de contas, caso entenda que lhe seja mais favorável.

 

Insta salientar que não há como se reconhecer cada alteração do panorama
normativo da compensação no curso do processo como passível de utilização pelo
contribuinte, pois diversas mutações podem ocorrer até o trânsito em julgado, sendo certo
que o direito à compensação poderá ser realizado, repita-se, pela legislação vigente à
época do ajuizamento da demanda ou do encontro de contas.

 

Destarte, conforme a jurisprudência acima colacionada e, tendo em vista a
data do ajuizamento da ação, é necessário o trânsito em julgado da decisão para que se
proceda à compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos termos do artigo
170-A, do Código Tributário Nacional.

 

Quanto à correção monetária, é aplicável a taxa SELIC como índice para a
repetição do indébito, nos termos da jurisprudência do e. Superior Tribunal de Justiça,
julgado sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1112524/DF, Rel.
Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010).

 

Finalmente, o termo inicial, para a incidência da taxa SELIC como índice de
correção do indébito tributário dependerá da origem daquele. Caso seja decorrente de
extinção pelo artigo 156, inciso I, do Código Tributário Nacional, a incidência se dera
desde o pagamento indevido. Nas hipóteses em que deflui de crédito escritural, a
incidência se dera no dia posterior ao término do prazo de 360 (trezentos e sessenta) dias
do protocolo do pedido de aproveitamento do crédito, nos termos da hodierna
jurisprudência repetitiva fixada pelo c. Superior Tribunal de Justiça (REsp 1767945/PR,
Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/02/2020, DJe
06/05/2020).
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Ante o exposto,  ao reexame necessário e aosDOU PARCIAL PROVIMENTO
recursos de apelação interpostos, unicamente para aclarar o regramento a disciplinar o
direito à compensação a ser formulado pelo contribuinte, bem como para reconhecer o
direito de exclusão do ICMS destacado da nota fiscal da base de cálculo do PIS e da
COFINS; e,  a ilegitimidade ativa das filiais, RECONHEÇO, DE OFÍCIO,

 o feito quanto a estas, sem resolução do mérito, conformeEXTINGUINDO-SE
fundamentação .supra

 

É como voto.

 

p{text-align: justify;}

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. REEXAME NECESSÁRIO.
APURAÇÃO CONCENTRADA. MATRIZ E FILIAIS. MANDADO DE SEGURANÇA.
TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO.
IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. PARCELA A SER EXCLUÍDA.
ICMS DESTACADO NA NOTA FISCAL. COMPENSAÇÃO. FACULDADE DO
CONTRIBUINTE. LEGISLAÇÃO DO AJUIZAMENTO DA DEMANDA OU DO ENCONTRO
DE CONTAS. REEXAME NECESSÁRIO E RECURSO DE APELAÇÃO PARCIALMENTE
PROVIDOS.

1. No que concerne a possibilidade de reconhecimento do direito em relação à matriz e as
filiais, a jurisprudência consolidada do e. Superior Tribunal de Justiça, reconhece que para
fins de incidência do PIS e da COFINS, a verificação se dá no estabelecimento matriz, não
havendo o que se falar em distinção entre este e as filiais, devendo todos estes constituir o
polo ativo processual.

2. A jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade da
inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela não
se encontrar inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo
entendimento adotado pela jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª
Região.

3. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e
a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de afastar o quanto decidido, pois,
conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a
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parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela
parcela.

4. No que concerne ao valor a ser excluído do ICMS da base de cálculo do PIS e da
COFINS, razão assiste ao contribuinte, haja vista que, embora ainda pendente de
julgamento os embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional no RE nº 574.706,
o entendimento naquele precedente julgado sob o rito da Repercussão Geral é o de que o
valor destacado na nota a título da tributação estadual é que deve ser excluído da base de
cálculo das contribuições federais, pois, é justamente aquela parcela que não encontra a
natureza de receita para o contribuinte.

5. O reconhecimento do direito à compensação, em sede judicial, se volta para a
legislação vigente à época da propositura da demanda e, assim, conforme se verifica dos
presentes autos, não vigia ainda a Lei nº 13.670/18 naquele momento.

6. Em outro giro, a autora não tem nenhum impedimento de realizar o procedimento de
compensação da forma que melhor lhe aprouver, seja na modalidade reconhecida no
momento do ajuizamento da demanda ou pela legislação superveniente no momento do
encontro de contas, caso entenda que lhe seja mais favorável.

7. Recursos de apelação e reexame necessário parcialmente providos.

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por
unanimidade, DEU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário e aos recursos de apelação
interpostos, unicamente para aclarar o regramento a disciplinar o direito à compensação a ser
formulado pelo contribuinte, bem como para reconhecer o direito de exclusão do ICMS destacado
da nota fiscal da base de cálculo do PIS e da COFINS; e, RECONHECEU, DE OFÍCIO, a
ilegitimidade ativa das filiais, EXTINGUINDO-SE o feito quanto a estas, sem resolução do mérito,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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