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1. Histérico e contexto

Os Estados da Federacao, apesar de toda a discussao acerca da Guerra Fiscal, pos-
suem, em sua maioria, legislacdo que cria beneficios fiscais relativos ao ICMS para as
empresas que se estabelecem em seu territorio e cumprem os requisitos previstos em
lei, isto é, o incentivo somente pode ser concedido as empresas que se enquadrem nas
caracteristicas e requisitos — normalmente denominados “contrapartidas”.

De uma maneira geral e apenas para trazer o tema para o debate, esses incentivos
fiscais sao apresentados pelo Estado por meio de crédito presumido de ICMS, que ingres-
sa na pessoa juridica apenas de forma escritural. Esse crédito, por 6bvio, reduz o valor
do ICMS a ser pago ao final de cada més ou periodo.

Normalmente, esse incentivo fiscal do ICMS obtido pela fruicdao dos créditos presu-
midos é tratado como redutor do Passivo com ICMS (Passivo) e, em contrapartida, como
uma reducdo dos custos de producado (lancamento a crédito no resultado, redutor da
conta de custos).

Para fins deste breve estudo, vamos considerar que esse beneficio se caracteriza
como subvencao de custeio (ndao vamos entrar no debate sobre caracterizacao como
subvencao de custeio ou de investimento, porque nao € objeto deste estudo), de modo
que o montante de ICMS economizado acaba por ser incluido para fins de apuracao do
IRPJ/CSLL.

A questao ora analisada esta em saber se esse montante economizado, relativo ao
crédito presumido do ICMS, pode ser considerado receita para fins de incidéncia do PIS
e da COFINS.

2. Objeto deste artigo

Com base nessa questao apresentada, este breve estudo tem como objetivo:

v’ apresentar, brevemente, o conceito de receita para fins de incidéncia do PIS/
COFINS, pela odtica da legislacdo e da doutrina.

v detalhar, de forma teorica, a interacdo desse conceito no caso dos beneficios
fiscais de ICMS conforme a jurisprudéncia administrativa, judicial e a nossa in-
terpretacao.

' Doutora em Direito pela PUC/SP.
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3. Conceito de receita para fins de incidéncia do PIS/COFINS - legislacao,
doutrina e a aplicacdo deste conceito no caso dos beneficios fiscais de ICMS

O fundamento constitucional das contribuicGes para custeio da seguridade social
encontra-se no art. 195 da Constituicao Federal (CF):

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos prove-
nientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, e das seguintes contribuicoes sociais: (vide Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na
forma da lei, incidentes sobre: (redacdo dada pela Emenda Constitu-
cional no 20, de 1998)

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio; (incluido pela Emenda Constitucio-
nal no 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (incluido pela Emenda Constitucio-
nal n° 20, de 1998)

¢) o lucro; (incluido pela Emenda Constitucional no 20, de 1998)

[...]

§ 12. A lei definird os setores de atividade econémica para os quais
as contribuicbes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput,
serdo ndo-cumulativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19.12.2003)

Nota-se, portanto, que a Constituicao autoriza a instituicao de contribuicdes sobre
“receita” ou “faturamento”. De forma a aplicar o disposto no art. 195 da CF, os artigos
1° das Leis 10.833/2003 e 10.637/2002 instituiram as contribuicdes para o PIS/COFINS,
definindo o fato gerador destes tributos da seguinte forma (transcrevemos a redacao da
Lei 10.637/2002, para fins de simplificacao):

Art. 1° - A contribuicdo para o PIS/Pasep tem como fato gerador o
faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferi-
das pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacdo
ou classificacdo contdbil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas com-
preende a receita bruta da venda de bens e servicos nas opera-
¢bes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas aufe-
ridas pela pessoa juridica.?

2 Transcreve-se abaixo a redacdo da Lei 10.833/2003, sendo que, no que se refere ao conceito de receita, nao existem diver-
géncias relevantes entre as duas leis (10.833 e 10.637):
Art. 1° A Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, com a incidéncia nao-cumulativa, tem como fato
gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de
sua denominacao ou classificacao contabil.
§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de bens e servicos nas
operacdes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica.
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E notdrio que o conceito legal de receita e de faturamento é ambiguo, tanto que
foi — e é — alvo de inimeros estudos doutrinarios e de questionamentos judiciais. Por-
tanto, faz-se necessario apoio na jurisprudéncia e na doutrina para se extrair balizas
mais seguras para segregar quais receitas devem ou nao ser submetidas a tributacdo
pelo PIS/COFINS.

Na estrita redacao das leis, o fato gerador das contribuicées para o PIS-Pasep e para
a COFINS é o faturamento mensal, entendido este como sendo a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica.

Portanto, o fato gerador nao esta limitado ao fato de emissao de faturas, mas, sim,
na receita auferida. Claramente, na maioria das situacoes, a emissao da fatura coincide
com o fato de se auferir a receita, mas nao sempre.

Receita, primeiramente, denota um elemento patrimonial, ou seja, revela, sem
duvida, um acréscimo ao ativo da pessoa juridica. Quando tal acréscimo advém da venda
de produtos ou prestacao dos servicos trata-se de faturamento, que é espécie do género
receita relacionado a atividade especifica de determinada empresa.

Ao lado do faturamento, outros ingressos de recursos remuneram as empresas,
como os royalties pela cessao de direitos, ou aluguéis, as receitas financeiras, entre ou-
tras, que nao se relacionam especificamente a venda ou prestacao de um servico.

Nota-se, desta maneira, que o faturamento equivale a equacdo elaborada pela
empresa para que os recursos de venda cubram os seus custos e lhes permitam obter o
lucro julgado adequado — remuneram a atividade operacional das empresas.

Ao passo que a receita equivale ao faturamento e a qualquer outro acréscimo pa-
trimonial que remunera a empresa.

Resta nitido, com o acima, que o fato gerador do PIS e da COFINS deve envolver
um ingresso ou potencial ingresso de recursos para a empresa, que a remunera pelo em-
penho de seus recursos nas atividades operacionais (i.e., faturamento), ou a remunera
pela perda ou indisponibilidade de um direito (do dinheiro, em uma aplicacao financeira,
de um imoével, no aluguel ou de um direito imaterial com os royalties, etc.).

Ademais, nao se pode confundir o conceito de receita para PIS/COFINS com as
hipoteses de ganho patrimonial. O ganho patrimonial é verificado como um acréscimo
ao resultado da empresa, claramente tributavel pelo IRPJ/CSLL, seja em funcdo de um
aumento de ativos ou uma reducao de passivos.

Portanto, nao consideramos correto, como tem feito a Receita Federal do Brasil e
algumas decisdes do CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da
Fazenda), em aproximar o ganho patrimonial, que representa “lucro”, a receita tributa-
vel pelo PIS/COFINS, sob pena de exigir PIS/COFINS sobre “lucro” e nao sobre “receita”.

Um exemplo de tal linha interpretativa, com a qual nao concordamos, encontra-se
no acordao da Delegacia Regional de Julgamento abaixo transcrito:

EMENTA: SUBVENCAO PARA INVESTIMENTOS. Descaracterizacdo. In-
centivos Fiscais. Crédito Outorgado de ICMS. Inexisténcia de Vincu-
lacdo. Descaracterizacdo. Os valores correspondentes ao beneficio
fiscal do Crédito Outorgado de ICMS que ndo possuam vinculacdo com
a aplicac@o especifica dos recursos em bens ou direitos referentes a
implantacdGo ou expansdo de empreendimento econdémico ndo se
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caracterizam como subvencdo para investimentos, devendo ser com-
putados na determinacdo do lucro real. Os recursos fornecidos as pes-
soas juridicas pela Administragdo Publica, quando néo atrelados ao
investimento na implantacdo ou expans@o do empreendimento pro-
jetado, constituem estimulo fiscal que se reveste das caracteristicas
proprias das subvencées para custeio, ndo se confundindo com as
subvencées para investimento, e devem ser computados no lucro
operacional das pessoas juridicas, sujeitando-se, portanto, a in-
cidéncia da Cofins.

[...]

Ano-calenddrio: 01/01/2008 a 31/12/2008, 01/01/2009 a 31/12/2009,
01/01/2010 a 31/12/2010 (MINISTERIO DA FAZENDA SECRETARIA DA
RECEITA FEDERAL 2a TURMA ACORDAO N° 03-51938 de 26 de Abril de
2013)

0 que se deve afastar para o conceito de receita tributavel de PIS/COFINS sao
as hipoteses em que ndo ha um ingresso de recursos que remuneram a empresa, mas,
sim, mero reconhecimento contabil de uma receita que, em verdade, revela um ganho
patrimonial.

Notamos que em algumas hipoteses existe uma linha ténue entre o que deve ser
considerado como receita para fins de PIS/COFINS e o que revela mero ganho patrimo-
nial (tributavel pelo IRPJ/CSLL), como, por exemplo, no perdao de divida.

No perdao de divida, a pessoa que teve sua divida perdoada tem uma reducao de
seu passivo, o que gera um ganho (se antes devia 100 e passa a dever 50, ha um ganho de
50, claramente). Esse ganho afeta o resultado da empresa (lucro), porém, certamente
nao é um ingresso de recursos e ndo remunera a empresa pelas suas atividades, portan-
to, nao pode ser considerado como receita tributavel.

Outra hipotese é o recebimento de uma indenizacdo. Na indenizacdo ha mera re-
composicao patrimonial, tornando indene (sem dano) o patrimonio de quem a recebe,
portanto, nao aumenta o ativo da empresa, mas apenas ajusta ao que era antes do dano.
Assim, nao se deveria sequer cogitar de um ganho patrimonial, mesmo para apuracao do
IRPJ/CSLL, e menos ainda de receita tributavel para PIS/COFINS.

Em face dos dois exemplos acima, consoante o nosso entendimento, a receita tri-
butavel para PIS/COFINS deve representar um ingresso, que remunera a empresa e que
tem potencial de aumentar o seu ativo.

Pelo exposto, pode-se dizer que a receita tributavel pelo PIS/COFINS apresenta as
seguintes caracteristicas:

v é ingresso de recursos, ou seja, uma entrada positiva de recursos;

v' remunera a empresa pelo empenho de materiais, mao de obra, conhecimento,
etc., utilizados para vender produtos/servicos (caso do faturamento propria-
mente dito); ou

v" remunera a empresa pela indisponibilidade de um direito (caso dos royalties, da
receita financeira e do aluguel);

v' representa um potencial de aumentar o ativo da empresa.
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Presentes todas as caracteristicas acima, havera receita ou faturamento tributavel
pelo PIS/COFINS.

Contudo, o conceito de receita é utilizado, até mais acentuadamente, pela ciéncia
contabil e, pelos diferentes objetivos em relacao a ciéncia tributaria; adota-se, na con-
tabilidade, outro conceito para o termo, diferente do conceito exposto.

Em conformidade com o Manual de Contabilidade Societaria da FIPECAFI3, receita
pode ser definida de varias formas para a contabilidade, como se nota abaixo:

No “Pronunciamento Conceitual Bdsico Estrutura Conceitual para a
Elaboracdo e ApresentacGo das Demonstracoes Contdbeis” emitido
pelo CPC, a receita é definida no item 70 (a) como “aumentos nos
beneficios econémicos durante o periodo contabil sob a forma de
entrada de recursos ou aumento de ativos ou diminuicdo de pas-
sivos que resultam em aumentos do patriménio liquido e que nédo
sejam provenientes de aporte dos proprietarios da entidade”. No
item 74 do mesmo CPC hd a mencdo de que “as receitas englobam
tanto as receitas propriamente ditas como os ganhos. A receita surge
no curso das atividades ordindrias de uma entidade é designada por
uma variedade de nomes, tais como vendas, honordrios, juros, divi-
dendos e royalties”. Este capitulo trata apenas das receitas de vendas
de bens e de servicos, as demais receitas estao tratadas nos Capitulos
27 e 30 deste manual.

O Pronunciamento Conceitual Bdsico CPC 30 — Receitas, em seu item
7 define a receita como sendo “Q ingresso bruto de beneficios econé-
micos durante o periodo proveniente das atividades normais de uma
entidade que resultam no aumento do Patriménio Liquido, porém néo
se relacionam ao aumento de capital promovido pelos acionistas”. O
mesmo CPC no item 8 menciona que “a receita inclui somente os
ingressos brutos de beneficios econémicos recebidos e a receber
pela entidade quando origindrios de suas proprias atividades. As
quantias cobradas por conta de terceiros — tais como tributos sobre
vendas, tributos sobre bens e servicos e tributos sobre valor adicio-
nado — econbmicos que fluam para a entidade e consequentemente
ndo resultam em aumento do patriménio liquido”.

Inicialmente, nota-se que ha uma diferenca fundamental entre o conceito que bus-
camos construir para fins de PIS/COFINS e o conceito contabil de receita, a saber: en-
quanto o conceito tributario, para fins de incidéncia das contribuicdes, nao envolve as
situacoes em que ha um ganho patrimonial, o conceito contabil, por buscar apresentar o
resultado (lucro) da empresa, aproxima-se das regras de apuracao do lucro do IRPJ/CSLL
e envolve quaisquer beneficios econdmicos.

Portanto, para a contabilidade, a entidade deve reconhecer uma receita mesmo
nos casos em que ocorrer um ganho econdmico pela diminuicdo de um passivo e mesmo
nos casos que nao representem um efetivo ingresso positivo de recursos que remunerem
a empresa.

3 Manual de contabilidade societdria — FIPECAFI. Atlas, 2010. p. 485.
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Logo, vé-se que em dois pontos ha divergéncias fundamentais entre o conceito de
receita para PIS/COFINS e o conceito contabil, a saber:

v na contabilidade, mesmo eventos econdmicos que nao representem um efetivo
ingresso de recursos, podem ser registrados como receita, ao passo que a carac-
terizacao de uma receita tributavel para PIS/COFINS exige primeiramente um
efetivo ingresso positivo de recursos;

v' ademais, na contabilidade, mesmo os casos em que ocorre a mera diminuicao de
um passivo pode ser objeto do reconhecimento de uma receita, e no tratamento
tributario para fins da apuracao do PIS/COFINS apenas se reconhece como recei-
ta os ingressos que tenham potencial de aumentar um ativo.

Esse posicionamento teorico, como sera visto adiante, tem encontrado respaldo na
jurisprudéncia, principalmente nos casos ja julgados pelo Superior Tribunal de Justica,
nos quais se reconheceu, expressamente e de forma reiterada, que os incentivos fiscais
de ICMS na forma de créditos presumidos, por representarem reducées do passivo a pa-
gar de ICMS, ndo devem ser oferecidos a tributacao do PIS/COFINS.

Como descrito, diversos Estados brasileiros optam por conceder beneficios fiscais
de ICMS a fim de incentivar atividades produtivas em seus territorios, gerando emprego
e fomentando a economia.

Uma das moedas de concessdo de tais incentivos € o ICMS, concedendo a certas
empresas, elegiveis de acordo com diversos critérios, a possibilidade de pagar menos a
titulo de imposto estadual ou de paga-lo em condi¢ées mais favoraveis.

Assim, a pratica dos governos estaduais tem-se voltado a concessdo de diferimen-
tos, suspensdes, créditos presumidos e financiamentos em condicées mais favoraveis
para que, ao fim e ao cabo, a empresa que se instalar em seu territorio obtenha reducdo
do custo tributario.

Ocorre que a reducao do passivo com ICMS, em funcao de incentivos fiscais, pode
ser contabilizada como ganho patrimonial na contabilidade, tendo em vista o objetivo de
representar o resultado da empresa efetivo, em linha com as exigéncias da Lei das S.As.

Porém, nao ha que se permitir que a regra contabil influencie a natureza juridica
do conceito de receita para PIS e COFINS.

Em resumo, em termos contabeis podemos afirmar que:

v a contabilidade busca evidenciar aos destinatarios das demonstracdes financei-
ras o resultado efetivo das companhias, como se os beneficios fiscais nao fizes-
sem parte do resultado operacional da entidade, a ndo ser apos o reconheci-
mento de um direito liquido e certo a subvencao.

v nas subvencdes condicionais, a empresa somente devera registrar uma receita,
pela reducéo do passivo tributario a pagar (que, no caso dos beneficios em tela,
ha uma reducéo do ICMS a pagar), quando preenchidas todas as condicdes para
usufruir o beneficio.

v nas subvencdes incondicionais, a empresa devera registrar a receita imediata-
mente.

> Por fim, apontamos algumas diferencas entre o conceito tributario de recei-
ta, para fins da apuracao do PIS/COFINS e o conceito contabil:
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» primeiramente, como foi visto, a contabilidade reconhece receitas em fun-
cdo de meros ganhos patrimoniais, o que nao é suficiente para a caracteriza-
cao de uma receita tributada para PIS/COFINS.

> ademais, enquanto a legislacdo tributaria exige um efetivo ingresso (positi-
vo) para a incidéncia do PIS/COFINS, a norma contabil determina o registro
de receitas independentemente de um ingresso efetivo.

» e, por fim, a contabilidade determina, assim, que reducdes do passivo
(como, por exemplo, do ICMS a pagar) sejam contabilizadas como recei-
tas. Como foi visto, a lei tributaria exige a potencialidade da receita em
aumentar o ativo da empresa para que seja atingida pela incidéncia das
contribuicoes.

Logo, o reconhecimento da receita nos casos acima elencados é mero instrumento
contabil para ajustar o resultado das entidades em funcdo da necessidade especifica
da ciéncia contabil (i.e., evidenciacdo dos resultados operacionais das empresas) e nao
poderia ser utilizado para embasar a aplicacdao de normas tributarias em ofensa ao prin-
cipio da legalidade (C.F. art. 150, I).

Contudo, o Fisco tem-se empenhado em utilizar o tratamento contabil do reconhe-
cimento das subvencées (i.e., receita) para embasar autuacoes de PIS/COFINS. O enten-
dimento da Receita Federal do Brasil, em verdade, consolidou-se de forma contraria as
empresas:

EMENTA: BENEFICIO FISCAL DE ICMS. SUBVENCAO. Incentivos fiscais,
como reducbes do ICMS devido, sdo considerados como subvencoes,
nos termos do Parecer Normativo CST n° 112, de 1978. Por nédo esta-
rem inseridos no rol das exclusées da base de cdlculo da Cofins pre-
vistas na legislacGo de regéncia, mantém-se a autuacdo dos valores
relativos a esse beneficio fiscal. NAO CUMULATIVIDADE. DESCONTO
DE CREDITOS. ENERGIA ELETRICA. A pessoa juridica pode descontar
créditos sobre os valores das despesas e custos incorridos relativos a
energia elétrica consumida nos estabelecimentos da pessoa juridica.
Periodo de apuracdo: 01/01/2005 a 31/12/2007 (MINISTERIO DA FA-
ZENDA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DELEGACIA DA RECEITA FEDE-
RAL DE JULGAMENTO EM SALVADOR 4° TURMA ACORDAO N° 15-29730
de 07 de fevereiro de 2012)

ASSUNTO: Contribuic@o para o Financiamento da Seguridade Social
— Cofins

EMENTA: CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. Os valores de subvencées,
inclusive para investimentos, correspondentes a crédito presumido
do ICMS, integram a base de cdlculo da COFINS ndo cumulativa. Néo
existe previsao legal para a exclusé@o do crédito presumido de ICMS
da base de cdlculo da Cofins. Periodo de apuracdo: 01/02/2004 a
30/11/2006 (MINISTERIO DA FAZENDA SECRETARIA DA RECEITA FE-
DERAL DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL DE JULGAMENTO EM POR-
TO ALEGRE 29 TURMA ACORDAO N° 10-42492 de 21 de Fevereiro de
2013).
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Entretanto, entendemos que esse posicionamento fiscal, que ja é consolidado?, ndo
pode prosperar, pois afronta o conceito juridico de receita, porque a Receita Federal
do Brasil adota uma interpretacao demasiadamente extensiva do conceito de receita e,
com isso, acaba por impor tributacao de PIS/COFINS sobre elementos que representam
meros ganhos patrimoniais, tributaveis apenas pelo IRPJ/CSLL.

Ao adotar esse procedimento, o Fisco age, conforme nosso posicionamento, de
forma ilegal, tendo em vista o disposto no art. 1° das leis 10.833/2003 e 10.637/2002,
na medida em que fundamenta a tributacao das receitas com base meramente na clas-
sificacao contabil, o que é vedado:

Lei 10.833/2003:

Art. 1° A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
— COFINS, com a incidéncia ndo-cumulativa, tem como fato gerador
o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferi-
das pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacdo ou
classificacdo contdbil.

Lei 10.637/2002
Art. 1° A contribuicdo para o PIS/Pasep tem como fato gerador o fatu-
ramento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela

pessoa juridica, independentemente de sua denominacdo ou classifi-
cacdo contdbil.

Vale repetir que o primeiro passo para analisar se determinada receita deve ou nao
ser tributada pelo PIS/COFINS nao € a verificacao de sua classificacao contabil, mas, sim,
o0 ingresso da receita.

0 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), parcialmente, e o Egrégio
Superior Tribunal de Justica de forma pacifica tém confirmado o nosso entendimento, no
sentido de que os ganhos advindos dos incentivos fiscais, que impliquem em reducao do
custo com ICMS, ndo devem compor a base de calculo do PIS e da COFINS.

A seguir apresentamos uma analise jurisprudencial sobre o tema.

4, Da jurisprudéncia no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

No ambito do Tribunal Administrativo, destacamos o Processo n° 11065.000320/2007-
14, que foi objeto de analise pela Camara Superior de Recursos Fiscais (Instancia Espe-
cial Administrativa). Nesse caso, o contribuinte aproveitava créditos presumidos de ICMS
dos Estados do Rio Grande do Sul e da Bahia. A empresa registrava os incentivos na forma
da lei societaria, ou seja, como reservas de capital.

4 Vide neste sentido as seguintes manifestacoes da RFB em processos de consulta: Processo de Consulta n° 135/12, Processo
de Consulta n° 41/12, Processo de Consulta n° 324/12, Processo de Consulta n° 17/12, Processo de Consulta n° 58/09.
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A decisao de 1a Instancia desse caso no CARF restou assim ementada:

BASE DE CALCULO. INCENTIVO FISCAL. CREDITO FISCAL DO ICMS. NAO
INCLUSAO. Nédo compéde o faturamento ou receita bruta, para fins de
tributacdo da Cofins e do PIS, o valor do incentivo fiscal concedido
pelo Estado sob a forma de crédito fiscal, para reducdo na apuracdo
do ICMS devido.

(Acorddo n° 203-13.634, 2° Conselho de Contribuintes, Terceira Se-
cdo, Sessdo de 2 de dezembro de 2008).

No voto vencedor do conselheiro relator designado do caso, Conselheiro EMANUEL
CARLOS DANTAS DE ASSIS, releva destacar o seguinte trecho:

[...] Para o deslinde da controvérsia, ndo dou qualquer relevo a con-
tabilidade da empresa. Tampouco adentro no debate sobre a tributa-
cdo (ou ndo) das subvencées em geral. O que me faz ver a impossibi-
lidade de incluséo do incentivo na base de cdlculo da Contribuicéo é
a sua caracterizacdo como crédito fiscal do ICMS, tal como estatuido
nas normas estaduais concessivas do beneficio.

No sistema de débitos e créditos de apuracdo do ICMS, os incentivos
concedidos sob a forma de créditos fiscais servem a reducdo do im-
posto estadual devido, sendo os valores correspondentes redutores
do saldo devedor. Dai ndo serem computados como faturamento ou
receita bruta, mesmo nos termos do alargamento promovido pela
Lei n° 9.718/98 (reputado inconstitucional porque anterior a PC n°
20/98) e Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 (posteriores a citada
Emenda e plenamente eficazes).

Seria diferente, e ensejaria a tributacdo mediante o cémputo na re-
ceita bruta, tal como definida nas trés leis retrocitadas, se o incen-
tivo fosse estabelecido como crédito em moeda corrente (em vez de
crédito escritural), e servisse para pagamento do imposto. Do mesmo
modo, também seria tributado se o incentivo se desse por meio de
desconto no valor de empréstimo concedido ao contribuinte, mas que
em fungdo do beneficio Estadual é pago a menor.

Ja na Camara Superior de Recursos Fiscais, o caso restou ementado da seguinte forma:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP Periodo de apuracdo:
01/01/2002 a 31/12/2005 INCENTIVO FISCAL. CREDITO FISCAL DO
ICMS. BASE DE CALCULO. NAO INCLUSAO. Nao compde o faturamento
ou receita bruta, para fins de tributacdo do PIS, o valor do incentivo
fiscal concedido pelo Estado sob forma de crédito fiscal, para reducdo
na apuragdo do ICMS devido.

(Acorddo n° 9303-002.618 — 39 Turma, CSRF, Sessdo de 12 de novem-
bro de 2013, Cons. Rel. Maria Teresa Martinez Lopez).

O processo n° 11065.000320/2007-14, que relata um caso dos beneficios fiscais do
FUNDOPEM e do PROBAHIA e também envolvia o crédito presumido escritural, restou
assim decidido:
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BASE DE CALCULO. CREDITO PRESUMIDO DO ICMS. NAO INCLUSAO. A
mera apuracdo de crédito presumido do ICMS, decorrente da aplica-
cdo da legislac@o que disciplina o pagamento do imposto ndo reune
as caracteristicas necessdrias para inclusdo no conceito de receita e,
como tal, ndo se sujeitam a incidéncia da Cofins e da contribuicdo
para o PIS/Pasep.

(Acorddo n° 3102-001.989 — 19 Cdmara/2a Turma Ordindria, Sessdo
de 22 de agosto de 2013, Cons. Rel. Luis Marcelo Guerra de Castro)

Identificamos, contudo, que existem casos julgados de forma desfavoravel no tema.
Veja-se, a proposito, o julgamento objeto da ementa transcrita a seguir, em que o crédito
presumido era contabilizado pela Empresa como uma conta redutora do custo e este ponto
foi relevante na argumentacao constante do voto vencedor. Observa-se que o julgamento
foi ultimado pelo voto de qualidade, isto €, houve um empate entre os julgadores Conse-
lheiros, e nos termos regimentais, o desempate foi feito pelo Conselheiro Presidente da
Turma, que é um Conselheiro representante da Fazenda. O Acordao restou assim ementado:

BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO PIS. REGIME DA NAO-CUMULA-
TIVIDADE. CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. As receitas decorrentes de
crédito presumido de ICMS compbéem a base de cdlculo da contri-
buicdo PIS no regime da ndo-cumulatividade, tendo em vista que o
faturamento mensal corresponde ao total das receitas auferidas pela
pessoa juridica, independente de sua denominacdo ou de sua classi-
ficac@o contabil.

(Acorddo n° 3801-002.668 — 19 Turma Especial, Sessdo de 29 de janei-
ro de 2014, Cons. Rel. Fldvio de Castro Pontes, por voto de qualidade).

Enfim, este € um tema que ainda deve ser objeto de muitos julgados no ambito
administrativo e, espera-se, que a tendéncia seja a de o Tribunal Administrativo nao
admitir que tais incentivos fiscais possam fazer parte da receita como base de calculo
para PIS e COFINS, na esteira do que foi aqui defendido e da pacifica jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica como sera analisado a seguir.

5. Da jurisprudéncia no ambito do Superior Tribunal de Justica

0 Egrégio Superior Tribunal de Justica vem entendendo, de forma unissona e pa-
cifica, por suas duas Turmas da Primeira Secao, que os valores relativos aos créditos
presumidos de ICMS, oriundos dos incentivos fiscais estaduais, nao devem compor a
base de calculo do PIS e da COFINS pelo fato de serem meros redutores de custo e nao
efetivo ingresso de recursos para os contribuintes, como se pode verificar pelas ementas
transcritas abaixo.

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.

ART. 557 CPC. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO MONOCRATICO. EX-
CLUIDA ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. POSSIBILIDADE DE
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APRESENTACAO DE MEMORIAIS. CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. NAO
INCIDENCIA NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. AGRAVO NAO
PROVIDO.

[...]

3. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o
crédito presumido do ICMS configura incentivo voltado a reducdo de
custos, com a finalidade de proporcionar maior competitividade no
mercado para as empresas de um determinado Estado-membro, néo
assumindo natureza de receita ou faturamento.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1329781/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 03/12/2012).

TRIBUTARIO — SUMULA 126 DO STJ — CREDITOS PRESUMIDOS DE ICMS
— EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO DO PIS/PASEP E DA COFINS.

1. Nos termos da Sumula 126 do STJ, ndo se admite o recurso especial
quando, por ndo se haver interposto recurso extraordindrio, perma-
necer incélume o fundamento constitucional do acorddo recorrido.

2. Créditos presumidos de ICMS, por se tratarem de mero ressarci-
mento, ndo representam ingresso de valores aos caixas da empresa e,
portanto, ndo sdo tributdveis. Precedentes.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1274900/SC, Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBAR-
GADORA CONVOCADA TRF 39 REGIAO), SEGUNDA TURMA, julgado em
26/02/2013, DJe 11/03/2013).

TRIBUTARIO. PIS E COFINS. BASE DE CALCULO. CREDITO PRESUMIDO
DE ICMS. NAO INCLUSAO. NATUREZA JURIDICA QUE NAO SE CONFUNDE
COM RECEITA OU FATURAMENTO. PRECEDENTES.

1. O crédito presumido de ICMS configura incentivo voltado a redu-
cdo de custos, com vistas a proporcionar maior competitividade no
mercado para as empresas de um determinado Estado-membro, ndo
assumindo natureza de receita ou faturamento, motivo por que ndo
compée a base de cdlculo da contribuic@o ao PIS e da COFINS.

Precedentes de ambas as Turmas de Direito Publico.
2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1319102/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/03/2013, DJe 12/03/2013).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. VIOLAGAO AO 535/CPC. NAO OCORRENCIA.
INCLUSAO DO CREDITO PRESUMIDO DE ICMS NA BASE DE CALCULO
DO PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO PACIFICO DO STJ.
CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO. NAO VIOLACAO.

1. N@o houve ofensa ao art. 535 do CPC, na medida em que o Tribunal
de origem dirimiu, fundamentadamente, as questbes que lhe foram
submetidas, apreciando integralmente a controvérsia posta nos pre-
sentes autos.
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2. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que o crédito
presumido referente ao ICMS ndo tem natureza de receita ou fatura-
mento, razéo pela qual ndo pode ser incluido na base de cdlculo do
PIS e da COFINS. Precedentes: AgRg no REsp 1319102/RS, Rel. Minis-
tro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/03/2013, DJe
12/03/2013, AgRg no REsp 1274900/SC, Rel. Ministra DIVA MALERBI
(DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 39 REGIAO), SEGUNDA TURMA,
julgado em 26/02/2013, DJe 11/03/2013, AgRg no REsp 1329781/RS,
Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
27/11/2012, DJe 03/12/2012.

3. Ndo hd falar em ofensa a cldusula de reserva de plendrio (art. 97
da CF) e ao enunciado 10 da Sumula vinculante do Supremo Tribu-
nal Federal quando ndo haja declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos legais tidos por violados, tampouco afastamento desses,
mas tdo somente a interpretacdo do direito infraconstitucional apli-
cdvel ao caso, com base na jurisprudéncia desta Corte.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 6343/RS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 27/08/2013, DJe 06/09/2013)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PIS E COFINS. BASE DE CALCULO. CREDITO PRESUMIDO DE
ICMS. NAO INCLUSAO. INCENTIVO FISCAL. NATUREZA JURIDICA DIVER-
SA DE RECEITA OU FATURAMENTO.

1. Segundo a jurisprudéncia desta Corte os valores provenientes do
crédito presumido do ICMS ndo ostentam natureza de receita ou fatu-
ramento, mas de recuperacdo de custos na forma de incentivo fiscal
concedido pelo governo para desoneracdo das operacées, razdo pela
qual ndo integra a base de cdlculo da contribuicdo ao PIS e da CO-
FINS. Precedentes: AgRg no AREsp 626.124/PB, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 6/4/2015; AgRg no REsp 1.494.388/
ES, Rel. Ministra Marga Tessler (Juiza Federal convocada do TRF 4°
Regido), Primeira Turma, DJe 24/3/2015; AgRg no AREsp 596.212/PR,
Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 19/12/2014; AgRg
no REsp 1.329.781/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, DJe 3/12/2012.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp N° 1.247.255 — RS, Rel. Ministro Benedito Goncalves,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/11/2015).

Ao analisar tais decisoes, nao restam duvidas de que o Superior Tribunal de Justica,
pelas duas turmas da Primeira Secao, fechou o entendimento sobre a nao inclusao destes
incentivos — créditos presumidos de ICMS — na base de calculo do PIS e da COFINS. Os
julgados acima sao apenas exemplos dos inUmeros Acordaos que tratam do tema e todos
com 0 mesmo teor.
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6. Da analise do tema pelo Supremo Tribunal Federal

0 tema do conceito de receita e a questao sobre a inclusao do crédito outorgado de
ICMS, neste conceito de receita para fins de PIS e COFINS, é objeto de Recurso Extraor-
dinario que tramita pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal e para o qual foi determinado
o rito da Repercussao Geral.

0 tema esta sendo tratado no Recurso Extraordinario 835.818-PR, pela relatoria do
Ministro Marco Aurélio.

Ainda nao ha data prevista para julgamento, mas o parecer do Ministério Publico
Federal foi favoravel a tese ora defendida, no sentido de que

[...] devem ser excluidos da base de cdlculo do PIS e da COFINS os
valores correspondentes a créditos presumidos de ICMS decorrentes
de incentivos fiscais concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal,
sob pena de ofensa aos principios da capacidade contributiva, da iso-
nomia e da proporcionalidade. [...]

Insta destacar outro trecho do citado Parecer:

[...] Os créditos presumidos de ICMS, estabelecidos por legislacédo lo-
cal, consistem em beneficios fiscais concedidos por alguns estados a
determinados contribuintes. Embora ingressem como se receita fos-
sem, nada mais sdo esses valores do que alivio de custos de producdo
concedido pelo Estado.

Desse modo, tais créditos ndo constituem expressao de riqueza sobre
a qual devam incidir tributos, pois seu ingresso no caixa do contri-
buinte ndo promove efetivo acréscimo a sua esfera patrimonial. [...]

Aguardamos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que encerrara a questao, e a
perspectiva é que o Egrégio Tribunal entenda pela exclusdo de tais receitas da base de
calculo do PIS e da COFINS, inclusive, em razao do |. Parecer citado e dos precedentes
da Corte.

7. Conclusoes

Em face dos diversos acordaos no tema perante o Egrégio Superior Tribunal de
Justica e o Parecer do Ministério PUblico Federal favoravel a tese ora defendida, en-
tendemos que no ambito judicial a questao da nao tributacao dos incentivos fiscais que
consistem em crédito presumido de ICMS encontra-se ainda mais avancada e madura
quando comparada a jurisprudéncia do CARF.

Claramente, o Tribunal Administrativo, até pela sua composicado, tende a aprofun-
dar-se mais nos detalhes contabeis dos beneficios, muitas vezes sendo relevante a con-
tabilizacdo como receita ou a existéncia de contrapartidas pela empresa para o deslinde
do caso.
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De outro lado, o Superior Tribunal de Justica, pela farta e pacifica jurisprudéncia
favoravel, tem seguido uma linha mais ajustada aos conceitos juridicos de receita para
fins de tributacao de PIS/COFINS, consoante expusemos no inicio deste estudo.

E, por fim, aguarda-se que o Egrégio Supremo Tribunal Federal confirme o entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica, bem como, siga o llustre Parecer da Procuradoria-
-Geral da Republica, no sentido de que nao ha base constitucional ou legal para inclusao
de tais valores - dos créditos presumidos de ICMS - na base de calculo do PIS e da COFINS,
sob a justificativa de se enquadrarem no conceito de receita.
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