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Opiniao: Parecer da PGFN encerrara
disputas da ‘tese do século’?

03/10/2021

A cada semana os desdobramentos do julgamento da chamada "tese do século" nos trazem
novidades, muitas delas decorrentes de iniciativas fiscalizatdrias da Receita Federal do Brasil
(RFB) tendentes a reduzir os supostos efeitos negativos para a arrecadacao, provocados pelo
julgamento no Supremo Tribunal Federal sobre a nao inclusao do ICMS na base de calculo do
Programa de Integracao Social (PIS) e da Contribuicao para o Financiamento da Seguridade
Social (Cofins) (RE n® 574.706/PR).

OPINIAO

A noticia mais recente vem da Procuraria-Geral da

Fazenda Nacional (PGFN) e, desta feita, mostra-se benéfica para os contribuintes, em alguns
aspectos, pelo menos. Vejamos. Por meio do parecer SEI n? 14.483/2021/ME, referido 6rgao se
manifestou proferindo diversas conclusoes sobre os efeitos daquele julgamento do STF, em
complemento ao que ja tinha transmitido em maio deste ano pelo parecer SEI n®
7698/2021/ME, encaminhado a Receita Federal do Brasil.

No parecer em analise, a PGFN rechacgou frontalmente a posicao da RFB contida no Parecer n®
10 da Coordenacao-Geral de Tributacao (Cosit), a qual surpreendeu a todos ao prever que o
ICMS também nao deve ser incluido no calculo dos créditos do PISe da Cofins apurados por
ocasido da aquisicao de insumos e bens para revenda, aplicando intepretagao analdgica ao que
foi julgado pelo Supremo, no que concerne a nao inclusao do imposto estadual na apuracao do
débito daquelas contribuigoes.

Com toda a clareza juridica, a Procuradoria afirma que nao é possivel, com base apenas no
conteudo dos votos proferidos e no acérdao do RE n2 574.706/PR, elaborar o raciocinio da
exclusao do ICMS sobre os créditos apurados nas operacoes de entrada, tendo em vista que
essa questao nao foi discutida no decorrer do processo que deu origem ao RE n? 574.706/PR.

Em suma, a PGFN reconheceu a total improcedéncia do entendimento esposado pela Cosit por
meio do Parecer n? 10, com base nos argumentos juridicos que ja tinham sido levantados por
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aqueles que, como nos, se colocaram publicamente contra tal sustentacao fiscal.

O posicionamento da Procuradoria sobre esse assunto esclarece, de uma vez por todas, que a
tese fixada no RE abarca apenas a nao inclusdao do ICMS na base dos débitos de PIS e Cofins e
ndo autoriza a extensao interpretativa para alcancgar a apuracao dos créditos dessas
contribuicdes. Eventual sustentagao da tese de "inconstitucionalidade por arrastamento"
também foi rechacada pela Procuradoria alegando-se que a jurisprudéncia do STF prevé a
andlise de sua aplicabilidade apenas nos casos de controle concentrado.

Também foi confirmada pela Procuradoria a falta de base legal para pretendida analogia feita
no parecer da Cosit entre débitos e créditos das contribuicoes. E nao poderia ser diferente
porquanto, de fato, o regime legal da nao cumulatividade das contribuicoes garante o direito de
crédito ao contribuinte sujeito ao regime, sem qualquer vinculagao a forma de apuracgao do PIS
e da Cofins que incidiram na operacgao anterior de aquisicdao de bens e servigos. Além disso, as
Leis n% 10.637/2002 e 10.833/2003 estabelecem, expressamente, que a base de calculo dos
créditos é o valor da aquisicao e neste esta incluido o ICMS.

Contudo, nao obstante todo o acerto e lucidez juridica trazidos no parecer SEI n? 14.483 /2021
em relacao a esse ponto, causa estranheza e apreensao a sugestao dada pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) para que o Ministério da Economia avalie a emissdao de um
ato infralegal que trate, especificamente, da exclusao do ICMS da base dos créditos. Ora, se
esse mesmo 6rgao declara expressamente que a legislacao atinente ao PIS/Cofins nao admite a
interpretacao pretendida pela Receita Federal, como poderia orientar a producao de um ato
normativo que prescreva o contrario a lei?

Espera-se que essa sugestao nao seja seguida, pois, caso venha a ser editado citado ato
normativo, sera ele, desde o seu nascedouro, eivado de ilegalidade, pelas razoes expressas no
proprio parecer da PGFN. Alteracao nas regras de tomada de créditos de PIS e Cofins somente
podem ocorrer por meio de lei, e desde que observada a Constituicao Federal.

Outra conclusao juridica trazida no parecer SEI n? 14.483/2021/ME se refere a rejeicao da tese
sustentada nos embargos de declaracao no RE n? 574.706/PR de que as alteracoes promovidas
no conceito de receita bruta pela Lei n? 12.973/2014, dentro da qual se insere o ICMS,
produziriam efeitos normativos ilesos da decisao de inconstitucionalidade proferida pelo STF.
Destacando trechos dos votos dos ministros da Corte Superior foi relembrado pela Procuradoria
da Fazenda que as alteragoes trazidas por aquela lei federal em nada influenciam no resultado
desse julgamento.

De outro giro, é preciso assinalar os pontos levantados no parecer da PGFN quanto a
delimitagdo dos efeitos da modulagao sobre os processos em andamento. De inicio, o
documento afirma que a integralidade dos efeitos da nao inclusdao do ICMS na base de célculo
do PIS e da Cofins deve se dar apés 15 de marco de 2017 (data da sessao de julgamento),
ressalvadas as agoes judiciais e administrativas protocoladas até esta data, desde que nelas se
discuta (ou se tenha discutido), precisamente, a nao inclusao do ICMS "destacado" na base de
calculo das contribuicoes aludidas.
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O entendimento exarado no parecer é o de que contribuintes que litigam (ou litigaram) em acgao
judicial ou discussao administrativa, ainda que protocoladas ou em curso até 15/3/2017, se nao
discutiram precisamente a nao inclusao do ICMS "destacado" na base de calculo do PIS e da
Cofins, ndao poderao se valer da excecao a modulacao de efeitos; ou seja, para eles, a nao
inclusao do ICMS "destacado" na base de calculo somente serd valida a partir de 15/3/2017.
Para o periodo anterior, se a decisdo judicial ndao mencionou precisamente o ICMS destacado,
cabe nao incluir na base de célculo dos débitos tdo somente o ICMS efetivamente recolhido.

O item 36 do parecer trata genericamente desse ponto, exigindo que se tenha discutido
precisamente a nao inclusao do ICMS "destacado" em toda e qualquer agao. O item 37 parece
tratar de débitos constituidos, quando o contribuinte, em sua defesa, administrativa ou judicial,
tratou apenas de nulidades, mas nao especificamente do ICMS "destacado". O item 38, por sua
vez, trata da situacao em que o contribuinte ajuizou acao com requerimento para nao inclusao
unicamente do ICMS "recolhido".

Ocorre que, como afirmou o Supremo no julgamento dos embargos de declaragcao no RE n®
574.706/PR, ao se decidir pela nao inclusao do ICMS na base de célculo do PIS e da Cofins,
naturalmente, sempre se permitiu a nao inclusao do ICMS "destacado", uma vez que "o regime
da ndo cumulatividade impoée se excluir todo ele da definigdo de faturamento aproveitado por
este Supremo Tribunal Federal". Em outras palavras, a exclusao do ICMS, no entendimento do
Supremo, sempre se deu e sempre deverda se dar pelo ICMS "destacado". A inica potencial
excecao — e embora mesmo assim discutivel — seria o caso de em uma determinada agdo
judicial ter autorizado expressamente a nao inclusao do ICMS "recolhido" (item 38 do parecer).

Além disso, é possivel extrair do parecer as seguintes conclusoes da Procuradoria:

a) Contribuintes com acgao judicial ou discussao administrativa iniciadas até o dia 15/3/2017
poderao se valer da nao inclusao do ICMS do PIS e da Cofins, inclusive para os ultimos cinco
anos, observando-se as regras acima a respeito do destacado versus recolhido;

b) Contribuintes com acao judicial protocolada ou discussao administrativa iniciadas depois do
dia 15/3/2017, ou seja, a partir do dia 16/3/2017, nao poderao se valer da retroacao do
entendimento do STF pela ndo inclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins, haja
vista a modulacao de efeitos.

c) Débitos inscritos em divida ativa relativos a fatos geradores ocorridos até 15/3/2017, sem
discussao administrativa ou judicial, permanecem validos; se houver decisdao administrativa ou
discussao judicial, o entendimento do STF pela nao inclusdao do ICMS da base de célculo do PIS
e da Cofins alcancard o passado; sem ac¢ao judicial ou discussao administrativa, a partir do dia
15/3/2017, os valores serao recalculados com a nao inclusao do ICMS destacado na base de
calculo para a apuracao do débito.

Como visto, é preciso refletir e avaliar se o conteido do acérdao ou da tese fixada no RE n?
574.706/PR conduz, efetivamente, as consequéncias processuais esposadas pela Procuradoria,
no sentido de que a modulacgdo dos efeitos da inconstitucionalidade somente estara excetuada
nos casos em que as demandas dos contribuintes discutam precisa e expressamente a nao
inclusao do ICMS "destacado" na base de célculo do PIS e da Cofins.
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De qualquer forma, nao podemos concordar com a posi¢cao da Procuradoria manifestada no
citado parecer, pois, depois de fixar a tese que o ICMS nao compoe a base de calculo do PIS e
da Cofins, o STF, via embargos de declaracao, definiu que essa expressao autoriza todos os
contribuintes que demandaram contra a Unido sobre esse tema e obtiveram decisao favoravel, a
nao incluir nas referidas bases de calculo o ICMS destacado na nota fiscal. Até porque, ao
tempo em muitas dessas agoes foram interpostas, essa questao "ICMS destacado" ou "ICMS
recolhido" nem era ainda ventilada.

Diante disso, € recomenddavel que os contribuintes que possuem ac¢oes judiciais analisem os
pontos alinhados no citado parecer a luz da sua situagao processual concreta, antecipando,
assim, argumentos para possiveis debates que possam surgir com os procuradores da Fazenda
quando da definicao dos lindes das decisoes transitadas em julgado e dos montantes dos
indébitos a serem restituidos.

E relevante salientar que, em face de o parecer da PGFN ter sido aprovado pelo procurador-
geral da Fazenda Nacional, e, por forca do artigo 19-A da Lei n? 10.522/2002, os auditores
fiscais da RFB nao poderao mais proceder a autuagoes no que se refere a essa matéria,
observados, evidentemente, os contornos interpretativos manifestados no citado parecer, pois
estao vinculados aos entendimentos nele proferidos.

Espera-se que as autoridades fiscais, efetivamente, se adequem ao quanto foi declarado no
parecer da Procuradoria, e que cessem as acoes fiscalizatérias a respeito da apuracao e calculo
dos créditos de PIS e da Cofins tomados na aquisi¢dao de bens.

O contribuinte também conta que o principio da seguranca juridica e o objetivo declarado no
parecer de promover eficacia maxima a decisao do Supremo Tribunal Federal sobre a chamada
"tese do século" sejam as linhas condutoras das discussdes que ora se sucedem nos autos dos
processos para o encerramento das demandas judiciais sobre essa matéria. Afinal, é preciso
interromper esse ciclo "de sobre tudo litigar".

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-out-03/opiniao-parecer-pgfn-encerrara-disputas-tese-seculo/
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