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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 10805.901302/2013-18

Recurso n° Voluntario

Resolucion®  3301-001.065 — 3* Camara/ 1* Turma Ordinaria
Data 26 de fevereiro de 2019

Assunto COFINS - CREDITO PRESUMIDO ICMS

Recorrente PIRELLI PNEUS LTDA
Recorrida FAZENDA NACIONAL

Resolvem os membros do colegiado, por unanimidade de votos, converter o
julgamento” em diligéncia, para a Unidade de Origem intimar a Recorrente a apresentar a
apuragdo do crédito com a documentagao pertinente.

WINDERLEY MORALIS PEREIRA - Presidente.
(assinado digitalmente)

SALVADOR CANDIDO BRANDAO JUNIOR - Relator.
(assinado digitalmente)

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Winderley Morais Pereira
(presidente da turma), Valcir Gassen (vice-presidente), Liziane Angelotti Meira, Marcelo Costa
Marques d'Oliveira, Semiramis de Oliveira Duro, Marco Antonio Marinho Nunes, Ari
Vendramini, Salvador Candido Brandao Junior

Relatorio

Trata-se de declaracdo de compensagdao realizada pela contribuinte no
PER/DCOMP 16686.84167.211211.1.3.04-4480 (fls. 258-266) transmitida em 21/12/2011,
informando um recolhimento a maior a titulo de COFINS na monta de R$ 121.166,01 (RS
187.904,25 atualizado com SELIC na data da compensa¢do) correspondente ao periodo de
apuracao setembro/2006, quitado por meio de DARF de fls. 61-62.

Para utilizar este suposto crédito, a Recorrente entdo transmitiu a DCOMP
acima mencionada, informando este crédito original na data da transmissdao para compensar um
débito de COFINS - ndo cumulativo devido no periodo de apuracdo de novembro de 2011 -
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 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Winderley Morais Pereira (presidente da turma), Valcir Gassen (vice-presidente), Liziane Angelotti Meira, Marcelo Costa Marques d'Oliveira, Semíramis de Oliveira Duro, Marco Antonio Marinho Nunes, Ari Vendramini, Salvador Cândido Brandão Junior
 Relatório
   Trata-se de declaração de compensação realizada pela contribuinte no PER/DCOMP 16686.84167.211211.1.3.04-4480 (fls. 258-266) transmitida em 21/12/2011, informando um recolhimento a maior à título de COFINS na monta de R$ 121.166,01 (R$ 187.904,25 atualizado com SELIC na data da compensação) correspondente ao período de apuração setembro/2006, quitado por meio de DARF de fls. 61-62.
 Para utilizar este suposto crédito, a Recorrente então transmitiu a DCOMP acima mencionada, informando este crédito original na data da transmissão para compensar um débito de COFINS - não cumulativo devido no período de apuração de novembro de 2011 - vencimento 23/12/2011, no montante total de R$ 187.904,26 (cento e oitenta e sete mil, novecentos e quatro reais e vinte e seis centavos). 
 Em 03/05/2013 (fl. 268), a Secretaria da Receita Federal do Brasil proferiu despacho decisório com nº de Rastreamento: 050912504, para não homologar a compensação declarada, sob o fundamento de que foram localizados um ou mais pagamentos integralmente utilizados para quitação dos débitos declarados pelo contribuinte, não restando saldo disponível paro o crédito pretendido.
 Intimada do despacho eletrônico, a ora Recorrente apresentou manifestação de inconformidade (fls. 02-19) para impugnar a r. decisão e argumentar que seu crédito decorre de revisão de sua apuração fiscal e que realizou as respectivas retificações do DACON e da DCTF muito antes do despacho decisório:
 - No período e apuração setembro/2006 apurou e declarou em DCTF o valor devido de COFINS de R$ 4.873.096,14;
 - Ao revisar a escrita fiscal, constatou um equívoco na apuração do valor devido, verificando que o valor devido da contribuição era de R$ 4.751.930,13, o que resultou em um pagamento a maior de R$ 121.166,01;
 - a apuração, o valor a pagar e o conseqüente crédito do pagamento a maior estão refletidos nas declarações retificadoras enviadas (DCTF e DACON), bastando um exame de tais declarações para verificar a legitimidade do procedimento realizado;
 - apesar da exatidão da compensação, o procedimento não foi homologado com a justificativa de inexistência de crédito, pois o DARF discriminado estava alocado para um ou mais pagamentos, não restando saldo de crédito;
 - a fiscalização se limitou a confrontar dados eletrônicos, considerando apenas as declarações DCTF e DACON originais, ignorando as declarações retificadoras;
 - ressalta que as retificações foram feitas antes da emissão do despacho decisório, mais precisamente enviadas em 19/12/2011 (DACON fls. 63-83) e 13/12/2011 (DCTF fls. 106-180), sendo que o despacho decisório foi emitido em 03/05/2013;
 - acredita que com o envio das retificadoras a tempo tenha comprovado o crédito decorrente do pagamento a maior;
 - informa que o DACON retificador apresentou uma pequena diferença em relação à DCTF retificadora, mas o valor correto foi indicado em DCTF e recolheu o valor efetivamente devido, maior do que o indicado no DACON;
 - estas informações já estavam à disposição da fiscalização quando da análise do pedido de compensação, portanto, o despacho decisório é nulo, pois emitido sem a análise destes documentos;
 - não houve qualquer investigação adicional ou análise das declarações retificadoras, nem intimação para apresentação de documentos e esclarecimentos;
 - não existiu o necessário cuidado na análise dos documentos apresentados pela Recorrente, que efetivamente demonstram a correção dos procedimentos de compensação adotados, restando caracterizada a precariedade da Fiscalização que antecedeu a emissão do despacho decisório;
 - cita as instruções normativas 1.1015/2010 e 1.110/2010, que trata das retificações do DACON e DCTF e, no caso concreto, nenhuma das situações indicadas nestas INs para que as declarações retificadoras fossem desconsideradas foram constatadas;
 - menciona decisão do CARF que anulou despacho decisório proferido sem a análise das declarações retificadoras, ordenando a prolação de nova decisão;
 - ressalta que a causa do pagamento a maior é um equívoco da apuração do valor devido no mês, sendo que o motivo do pagamento indevido é irrelevante para fins de reconhecimento do direito ao crédito do contribuinte, já que a legislação autoriza que os contribuintes utilizem um crédito decorrente de pagamento indevido ou a maior para restituir na modalidade da compensação;
 - entende que a documentação apresentada (DARF pago, DACON e DCTF) torna inquestionável o crédito decorrente de pagamento indevido, devendo ser reconhecido o crédito e homologada a compensação, de modo que o não reconhecimento do crédito representa uma resistência injustificada;
 - argumenta que, em nome da verdade material, eventuais inconsistências decorrentes do cumprimento da obrigação formal não podem prevalecer sobre a efetiva existência do crédito do contribuinte. Tivesse o Fisco realizado análise detalhada das informações que lhe foram disponibilizadas quando do envio das declarações retificadoras, não haveria outra conclusão senão a de homologar a compensação.
 Em 23/02/2015 a 11ª Turma da DRJ/RPO, em razão da constatação do envio com antecedência das declarações retificadoras, proferiu o Acórdão 14-56.868 (fls. 279-282) para cancelar o despacho decisório e ordenando que a unidade de origem procedesse à intimação da Recorrente para apresentação de documentos para apuração da liquidez e certeza do crédito utilizado na compensação, pela análise dos registros contábeis e fiscais:
 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS Data do fato gerador: 30/09/2006 DIREITO CREDITÓRIO. ANÁLISE DO MÉRITO.
 Comprovada a existência de DCTF retificadora anterior ao despacho decisório e afastado o motivo que impediu o correto exame de mérito do direito creditório em questão, os autos devem retornar à unidade de origem para análise da declaração de compensação controversa.
 COMPENSAÇÃO. DIREITO CREDITÓRIO. DOCUMENTAÇÃO FISCAL.
 O direito creditório somente pode ser deferido se devidamente comprovado por meio de documentação contábil e fiscal. 
 Manifestação de Inconformidade Procedente em Parte Aguardando Nova Decisão - afastou a nulidade do despacho decisório em razão do art. 59 do Decreto nº 70.235/1972 prever que são nulos proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa;
 - reconheceu o equívoco da decisão sem considerar as declarações retificadora, mas justificou o erro em razão de o débito de PIS, do período setembro de 2006, estava suspenso no SIEF Fiscel, com base no processo nº 10530.720045/2008-25. Quando o contribuinte transmitiu a declaração retificadora, a mesma não foi processada, porque o débito já estava suspenso;
 - reconheceu que o despacho decisório deveria levar em conta os dados informados nas retificadoras, uma vez que substitui as originais, e que o débito nelas informado referente ao período de apuração é menor do que o pagamento nele alocado;
 - salientou que para a homologação da compensação, necessário se faz a verificação da existência do crédito que alega possuir e o seu efetivo montante, investigando a exatidão do procedimento que reduziu o valor devido da contribuição;
 - o reconhecimento de direito creditório contra a Fazenda Nacional exige a apuração da liquidez e certeza do suposto pagamento indevido ou a maior de tributo;
 - para tanto, afirmou que é necessário verificar a exatidão das informações a ele referentes, confrontando-as com os registros contábeis e fiscais, de modo a se conhecer qual seria o tributo devido e compará-lo ao pagamento efetuado;
 - afirmou caber ao contribuinte fornecer registros contábeis e fiscais que comprovem a exatidão dos valores por ele declarados.
 Com estes argumentos a DRJ ordenou o retorno dos autos à DRF de origem para fins de verificar se há algum óbice na aceitação da DCTF retificadora. Inexistindo impedimento, o contribuinte deve ser intimado a apresentar a documentação contábil e fiscal aptas a comprovar o direito creditório, e, após, fosse feita a análise do mérito da declaração de compensação, considerando a DCTF retificadora apresentada.
 Os autos, então, retornaram à unidade de origem, que procedeu a intimação da contribuinte para (fl. 289):
 a) Justficar a redução do tributo (código 5856) apurado em setembro de 2006, de R$ 4.873.096,14 para R$ 4.751.930,13 (conforme informado em DCTF de 13/12/2011).
 b) Apresentar a apuração da base de cálculo que determinou o valor a ser pago, apontando os ajustes realizados para a obtenção da importância retificada e os correspondentes motivos de tais alterações, juntando ainda os documentos contábeis e fiscais que serviram de base para o procedimento.
 A contribuinte apresentou sua resposta à intimação em fls. 310-311 para dizer:
 - que identificou a inclusão de créditos de ICMS na base de cálculo da COFINS no período de setembro/2006. Ao perceber o erro, refez a apuração com a exclusão destes valores, enviando as retificadoras e a declaração de compensação;
 - juntou ainda planilha de cálculo para identificar o montante de crédito presumido de ICMS excluído da base de cálculo (fl. 305).
 A unidade de origem então proferiu nova intimação (fl. 313) para que a contribuinte apresentasse uma explicação sobre a a base legal para considerar o crédito fiscal ICMS, no montante de R$ 1.594.289,67, excluído da base de cálculo da COFINS.
 A contribuinte apresentou resposta em fls. 329-330 para informar que a base legal é o art. 1º e seguintes das Leis nºs 10.833/2003 e 10.637/2002 que definem o fato gerador como o total das receitas auferidas no mês e que os créditos de ICMS em questão são decorrentes de benefício fiscal para recuperação de custos, situação que não configura receita.
 Com estas informações a Secretaria da Receita Federal prolatou novo despacho decisório (fls. 331-334), não reconhecendo o direito de crédito e, consequentemente, não homologou a compensação:
 Assunto: Declaração de Compensação de crédito da Contribuição para o PIS/PASEP referente a pagamento efetuado a maior Data do fato gerador: 30/09/2006 Comprovada a existência de DCTF retificadora anterior ao despacho decisório e afastado o motivo que impediu o correto exame de mérito do direito creditório em questão, aguarda-se nova decisão, conforme Acórdão da DRJ.
 Para as pessoas jurídicas que apuram a Contribuição para o PIS/PASEP no regime de apuração não cumulativa, com base na Lei nº 10.637, de 2002, que estabelece como fato gerador o faturamento mensal, entendido como sendo o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil, o valor do crédito presumido do ICMS integra a base de cálculo da referida contribuição.
 Para fundamentar sua decisão, apresentou os seguintes argumentos:
 - a base de cálculo da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social é o faturamento mensal, não havendo previsão para a exclusão do crédito presumido do ICMS da referida base de cálculo, podendo apenas ser excluído da base de cálculo no regime cumulativo, por não ser faturamento, mas somente após maio de 2009, quando publicada a Lei nº 11.941/2009.
 Intimada do novo despacho decisório, a contribuinte apresentou nova manifestação de inconformidade (fls. 340-344) sustentando, em síntese:
 - a ausência de previsão de exclusão dos créditos presumidos de ICMS no art. 1º, § 3º da Lei nº 10.833/2003 não tem como consequência a conclusão de que estes créditos são receitas, já que não se pode falar de exclusão de algo que não está nem submetido à incidência do tributo;
 - traz julgados do STJ no sentido de que créditos presumidos de ICMS não são receita ou faturamento, mas recuperação de custos na forma de incentivos fiscais, razão pela qual não integram a base de cálculo da COFINS;
 Em 08/04/2016 a 5ª Turma da DRJ/RPO proferiu o Acórdão 14-59.914 (fls. 364-369) assim ementado:
 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS Data do fato gerador: 30/09/2006 CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO.
 Estando a pessoa jurídica enquadrada no regime de apuração não cumulativa, o crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal integra a base de cálculo da contribuição para o PIS/Pasep, por ser considerado faturamento (receita bruta) decorrente da atividade por ela exercida.
 Manifestação de Inconformidade Improcedente Direito Creditório Não Reconhecido Para esta conclusão, os nobres julgadores apresentaram a seguinte fundamentação:
 - o PIS não cumulativo incide sobre a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua classificação contábil ou denominação;
 - por não haver exclusão desta receita da base de cálculo da contribuição no art. 1º, § 3º da Lei 10.833/2003, esta parcela deve ser oferecida à tributação;
 - cita solução de divergência nº 13/2001 para afirmar que as subvenções, mesmo as para investimento, têm natureza de receitas, classificadas pela legislação do imposto de renda como "outras receitas operacionais";
 - afirmou que a Lei nº 10.833/2003 não modificou o conceito de receita, mas simplesmente definiu a base de cálculo do PIS, discriminando as receitas que a comporiam e aquelas que estariam excluídas.
 Intimada do v. acórdão em 12/05/2016 (fl. 373), a contribuinte apresentou seu Recurso Voluntário (fls. 376-394) para repisar o que afirmou em sua manifestação de inconformidade, acrescentando o que segue:
 - o crédito presumido de ICMS em discussão foi concedido pelo Estado de Santa Catarina;
 - o beneficio concedido é um crédito calculado sobre o valor da operação de transferência de Santa Catarina e é utilizado para abater o valor do ICMS-ST devido ao mesmo Estado quando de operações sujeitas ao regime de substituição tributária;
 - o lançamento do valor dos incentivos reflete mero ajuste em conta gráfica, tendo em vista que os créditos presumidos são apurados em cada operação de circulação de mercadoria e escriturado como crédito para compor a apuração mensal, e tem como único intuito refletir detalhadamente a operação;
 - estes benefícios fiscais são registrados em momento anterior à quantificação do ICMS devido;
 - traz uma discussão acerca do conceito de receita e a evolução jurisprudencial sobre o tema, incluindo a discussão sobre a extensão do conceito de faturamento realizada pela Lei nº 9.718/1998;
 - colaciona doutrina para argumentar que receita é um fator de aumento do patrimônio da pessoa jurídica, decorrente de sua atividade, não podendo ser confundido com o mero ingresso de recursos;
 - as meras deduções de custos, como o crédito presumido de ICMS, não importam em valorações positivas e definitivas do patrimônio, não podendo serem tratadas como receitas;
 - afirma que esta concepção de receita, como ingressos que acrescem o patrimônio líquido da empresa, também foi exposta pelo Comitê de Pronunciamentos Contábeis CPC nº 30;
 - este conceito extrajurídico de receita sofreu ajustes para fins de incidência do PIS e da COFINS em razão do § 3º do art. 1º da Lei nº 10.833/2003, que prevê a exclusão de determinadas receitas da base de cálculo do PIS, porém, continua sendo o ponto de partida para o conceito jurídico de receita;
 - os créditos presumidos de ICMS, tipos de subvenção, claramente não se enquadram nesse conceito de receita. Tais subvenções objetivam incentivar algumas atividades ou empreendimentos vinculados ao interesse público;
 - incluir os créditos presumidos de ICMS na base de cálculo do PIS é permitir a tributação pela União de algo que o Estado concedeu beneficio fiscal, interferindo diretamente na política-econômica de outros entes;
 - crédito presumido não é receita porque não há alteração em seu patrimônio, mas apenas e tão somente registros, meramente escriturais, que embasaram a redução da medida do ICMS a pagar;
 - cita jurisprudência do CARF e do STJ com o entendimento de que créditos presumidos de ICMS não são receita;
 - a Recorrente recolhe a contribuição da COFINS sobre o valor de sua receita bruta, que inclui o valor cheio do ICMS destacado em suas notas fiscais de vendas, portanto, sem dedução do valor dos incentivos fiscais;
 - em termos práticos, os créditos presumidos de ICMS mais se parecem com reversões de provisão, na medida em que reduzem o montante de uma obrigação inicialmente constituída. E as reversões de provisões não são tributáveis, conforme determinação expressa do art. 1, § 3o, V da Lei nº 10.833/2003;
 - assim como os créditos presumidos de ICMS, reversão de provisão não é receita, e como tal, não está sujeito à tributação pela COFINS. Não se trata de hipótese de exclusão e sim de não tributação.
 Este é o breve relato.
 Voto
 Conselheiro Salvador Cândido Brandão Junior 
 O Recurso Voluntário é tempestivo e atende os requisitos da legislação, apto a ser analisado em seu mérito.
 Depreende-se do breve relato acima que a Recorrente apresentou declaração de compensação informando um crédito original R$ 121.166,01 (R$ 187.904,25 atualizado com SELIC na data da compensação) decorrente de um suposto pagamento indevido de COFINS para o período de apuração de setembro/2006. Para tanto, a Recorrente fez retificações da DCTF e do DACON em dezembro/2011, mesmo mês de transmissão da declaração de compensação.
 O despacho decisório veio mais de um ano depois, 03/05/2013, negando a homologação porque no sistema da Receita Federal o DARF indicado estava integralmente alocado para o pagamento de um ou mais débitos e não havia crédito para compensação. Assim, constata-se que o despacho decisório foi proferido sem a análise das declarações retificadoras.
 Em sua primeira manifestação de inconformidade, a contribuinte afirmou seu direito de crédito em razão de uma revisão de sua apuração de PIS e COFINS, constatando-se que realizou o pagamento a maior do que o devido no período de apuração de abril/2006, porém, não esclarece qual foi o erro na apuração formalizada nas declarações originais, tampouco traz à colação prova de seu crédito, como escrita contábil e livros de apuração, para demonstrar a origem do erro da primeira apuração, a liquidez e a certeza de seu crédito. 
 Muito ao contrário, afirmou que o motivo do pagamento indevido é irrelevante para fins de reconhecimento do direito ao crédito do contribuinte, pois o crédito resta comprovado pelas declarações retificadoras e o comprovante do DARF pago, evidenciando o crédito decorrente de pagamento indevido. Este argumento, importante frisar, é totalmente descabido. 
 A Recorrente funda-se, tão somente, nas alegações de erro na apuração e que, por ter enviado as retificadoras antes do despacho decisório, este deveria ser cancelado e a compensação homologada pelo inafastável reconhecimento do crédito.
 No primeiro acórdão, a DRJ reconheceu o equívoco da decisão sem considerar as declarações retificadoras, mas justificou o erro em razão de o débito de PIS, do período setembro de 2006, já estar suspenso no SIEF Fiscel, com base no processo nº 10530.720045/2008-25. 
 Quando o contribuinte transmitiu a declaração retificadora, a mesma não foi processada, porque o débito já estava suspenso A DRJ então ordenou a devolução dos autos à unidade de origem para verificar se o processo nº 10530.720045/2008-25 ainda causava impedimentos para recebimento das retificadora, caso contrário, deveria ser dado tratamento manual para a compensação, a fim de verificar a liquidez e certeza do crédito. 
 Assim proferiu um acórdão para cancelar o despacho decisório e a publicação de um novo, após a conferência das causas da redução dos valores devidos na apuração, analisando-se os livros contábeis e fiscais.
 A Recorrente então foi intimada para apresentar a justificação da redução do valor devido no período de apuração em referência, apontando os ajustes realizados para a obtenção da importância retificada e os correspondentes motivos de tais alterações, juntando ainda os documentos contábeis e fiscais que serviram de base para o procedimento.
 Em atendimento da intimação, a Recorrente não apresentou nenhum documento contábil, nem demais documentos fiscais, ou a composição de sua apuração. Trouxe apenas uma planilha (fl 305), de uma página, com quadro comparativo da apuração original, onde foi incluída como "outras receitas" os créditos presumido de ICMS, e a revisão desta apuração, excluindo estes créditos presumidos da apuração, apontando o valor que seria devido à título de COFINS, valor este que corresponderia ao valor informado na DCTF retificadora e no DACON retificador.
 Novo despacho decisório foi proferido, não homologando a compensação, sob o fundamento de que não há previsão legal para exclusão de crédito presumido de ICMS da base de cálculo da COFINS e do PIS não cumulativos. Com nova manifestação de inconformidade, a DRJ julgou improcedente pelas mesmas razões, inexistência de hipótese legal do crédito presumido de ICMS da base de cálculo das contribuições. 
 Assim, o Recurso Voluntário tem como mérito o conceito de receita, defendendo-se que estes créditos presumidos de ICMS concedidos pelo Estado de Santa Catarina não são considerados receita para fins de PIS e COFINS. Todavia, não há nenhum tipo de comprovação de estes valores se referem ao crédito presumido, nem mesmo informações sobre a lei que instituiu o benefício fiscal, se deliberado no âmbito do CONFAZ, nem mesmo demonstração da apuração de tais créditos presumidos para trazer a certeza do crédito a compensar.
 Afirma a Recorrente que o crédito presumido de ICMS concedido pelo Estado de Santa Catarina era calculado sobre o valor da operação em suas saídas interestaduais, compondo o montante de crédito para abater de seus débitos em cada período mensal de apuração do ICMS.
 Quanto à natureza de receita ou não das subvenções para investimentos, relacionadas ao crédito presumido de ICMS, assiste razão à Recorrente. Trata-se de subvenção tida como transferência de capital do governo estadual para a pessoa jurídica para que esta aplique na sua atividade. Não se enquadra na hipótese de incidência nem do PIS, nem da COFINS, justamente por não ser receita, sendo desnecessária a existência de um dispositivo excluindo este numerário da base de cálculo das contribuições, ainda mais no caso de créditos presumidos, que são créditos escriturados no livro de apuração do ICMS e não subsumem ao critério material das contribuições (receita).
 Assim, tem decido, inclusive, esta colenda terceira turma ordinária deste Egrégio Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, a exemplo do Acórdão 3301-005.533, bem como o próprio Superior Tribunal de Justiça TRIBUTÁRIO. CRÉDITO PRESUMIDO. ICMS. BASE DE CÁLCULO. PIS E COFINS. NÃO INCIDÊNCIA.
 1. O crédito presumido de ICMS não pode ser caracterizado como receita ou faturamento, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da Cofins. Precedentes.
 2. Agravo regimental a que se nega provimento.
 (AgRg no REsp 1.413.034/SC, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe 29/5/2015).
 --- TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INCLUSÃO DO CRÉDITO PRESUMIDO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO À CLÁUSULA DA RESERVA DE PLENÁRIO. NÃO OCORRÊNCIA. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.
 (...) II. Na esteira do entendimento firmado no STJ, "o crédito presumido de ICMS configura incentivo voltado à redução de custos, com vistas a proporcionar maior competitividade no mercado para as empresas de um determinado estado-membro, não assumindo natureza de receita ou faturamento, motivo por que não compõe a base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS" (STJ, AgRg no AREsp 626.124/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 06/04/2015).
 E mais recentemente:
 TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. IMPOSSIBILIDADE DE CARACTERIZAÇÃO DO CRÉDITO PRESUMIDO DO ICMS COMO RECEITA. AUSÊNCIA DE OMISSÃO. ART. 1.022, II. DO CPC. FALTA PARCIAL DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211/STJ.
 (...) 3. A jurisprudência do STJ firmou-se no sentido de que o crédito presumido referente ao ICMS não tem natureza de receita ou faturamento, razão pela qual não pode ser incluído na base de cálculo do PIS e da Cofins.
 4. Em recente julgamento, a Primeira Seção do STJ, ao apreciar o EREsp 1.517.492/PR, relatora para o acórdão Ministra Regina Helena Costa, ratificou o entendimento "segundo o qual o valor de ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte, constituindo mero ingresso de caixa, cujo destino final são os cofres públicos." (STJ, REsp 1.664.791/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 14/11/2018).
 Cabe ressaltar que este entendimento não é apenas jurisprudencial, mas decorre de lei. É que a Lei Complementar nº 160/2017 prevê que os incentivos fiscais e financeiros fiscais de ICMS, tais como os créditos presumidos, representam subvenção para investimento:
 Art. 9o O art. 30 da Lei no 12.973, de 13 de maio de 2014, passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 4o e 5o § 4o Os incentivos e os benefícios fiscais ou financeiro-fiscais relativos ao imposto previsto no inciso II do caput do art. 155 da Constituição Federal, concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal, são considerados subvenções para investimento, vedada a exigência de outros requisitos ou condições não previstos neste artigo.
 § 5o O disposto no § 4o deste artigo aplica-se inclusive aos processos administrativos e judiciais ainda não definitivamente julgados. (grifei)
 Note ainda que o § 5º representa norma interpretativa, retroagindo seus efeitos para atingir fatos do passado, nos termos do art. 106, I do CTN. Perceba, entretanto, que incentivo fiscal de ICMS só pode ser concedido se houver deliberação dos Estados autorizando a concessão, o que se faz por meio de um convênio aprovado no Confaz, nos termos do art. 155, § 2º, XII, "g" e art. 1º da Lei Complementar nº 24/1975.
 O convênio é fundamento de validade do incentivo fiscal de ICMS, devendo respeitar todos os contornos e limites deliberados e aprovados pelos Estados. Caso contrário, o incentivo fiscal concedido é um ilícito e se for um crédito presumido, não poderá ser considerado subvenção para investimento.
 Tanto é assim que a própria Lei Complementar nº 160/2017, em seu art. 10, estabelece que todos os incentivos fiscais de ICMS são considerados subvenção para investimento, inclusive aqueles concedidos sem convênio, desde que enquadrados no contexto desta lei complementar 160, pois serão considerados benefícios fiscais validados:
 Art. 10. O disposto nos §§ 4o e 5o do art. 30 da Lei no 12.973, de 13 de maio de 2014, aplica-se inclusive aos incentivos e aos benefícios fiscais ou financeiro-fiscais de ICMS instituídos em desacordo com o disposto na alínea �g� do inciso XII do § 2o do art. 155 da Constituição Federal por legislação estadual publicada até a data de início de produção de efeitos desta Lei Complementar, desde que atendidas as respectivas exigências de registro e depósito, nos termos do art. 3o desta Lei Complementar. (grifei)
 Esta Lei Complementar nº 160/2017 foi publicada para validar todos os incentivos fiscais ilícitos, isto é, concedidos sem convênio-Confaz autorizativo, como forma de regularizar a situação fiscal dos Estados e reduzir a guerra fiscal de ICMS, mas desde que o incentivo tenha sido concedido antes desta lei complementar e desde que atenda todos os seus requisitos para a validação destes incentivos.
 In casu, a Recorrente juntou aos autos petição (fls. 402-488), protocolizada no dia desta sessão, com informações sobre qual é este incentivo fiscal concedido pelo Estado de Santa Catarina, no contexto de cumprimento dos requisitos de validação do incentivo previsto na lei complementar nº 160/2017, publicando o benefício no Diário Oficial do Estado, registrando e depositando o texto legal no Confaz.
 Reconhecido o direito, é preciso analisar a liquidez e certeza do crédito. A Recorrente junta uma simples planilha (fl. 305), com um quadro comparativo e valores absolutos dos supostos créditos presumidos de ICMS, que nada comprovam, pois não há nem indícios de que tais valores são realmente decorrentes de um incentivo fiscal de ICMS. Inapta, portanto, a comprovar a origem do crédito decorrente de pagamento indevido. 
 Cabe ressaltar que o caso em análise decorre de uma declaração de compensação, na qual a Recorrente alega possuir um crédito decorrente de um pagamento indevido. É assente o entendimento de que, nos pedidos de restituição e declaração de compensação, o ônus da prova da existência do crédito é do contribuinte, isso porque o art. 170 do CTN admite a compensação quando existir créditos e débitos recíprocos, líquidos e certos, não tendo a Recorrente se desincumbido da tarefa de comprovar a liquidez e certeza de seu crédito. Desta feita, não basta ter o direito, é preciso demonstrar os fatos.
 Diante disso, para análise da liquidez e certeza do crédito, propõe-se a realização de diligência para que a Recorrente apresente, em 30 dias da publicação desta Resolução:
 a) livros contábeis e fiscais, incluindo-se o livro de apuração do ICMS, e demais documentos que entender necessários, para fins de identificação das operações;
 b) demonstrativo a operações e valores de crédito presumido de ICMS, a partir dos livros apresentados no item "a", conciliando-os com o montante reduzido no DACON retificador;
 c) identificar as folhas do processo onde constam tais valores no DACON original, bem como no DACON retificador, elaborando quadro comparativo;
 Cumprida esta obrigação, a unidade de origem elaborará relatório circunstanciado e conclusivo acerca das operações e cálculos apresentados pela Recorrente;
 Após, nova oportunidade deve ser concedida à Recorrente para se manifestar sobre o relatório no prazo de 30 dias.
 Retorne os autos para julgamento no CARF.
 
 Salvador Cândido Brandão Junior - Relator
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vencimento 23/12/2011, no montante total de R$ 187.904,26 (cento e oitenta e sete mil,
novecentos e quatro reais € vinte e seis centavos).

Em 03/05/2013 (fl. 268), a Secretaria da Receita Federal do Brasil proferiu
despacho decisério com n°® de Rastreamento: 050912504, para ndo homologar a compensagao
declarada, sob o fundamento de que foram localizados um ou mais pagamentos integralmente
utilizados para quitagao dos débitos declarados pelo contribuinte, nao restando saldo disponivel
paro o crédito pretendido.

Intimada do despacho eletronico, a ora Recorrente apresentou manifestacao de
inconformidade (fls. 02-19) para impugnar a r. decisdo e argumentar que seu crédito decorre de
revisdo de sua apuracao fiscal e que realizou as respectivas retificacdes do DACON e da DCTF
muito antes do despacho decisorio:

- No periodo e apuragdo setembro/2006 apurou e declarou em DCTF o valor
devido de COFINS de R$ 4.873.096,14;

- Ao revisar a escrita fiscal, constatou um equivoco na apuracao do valor devido,
verificando que o valor devido da contribuig¢do era de R$ 4.751.930,13, o que resultou em um
pagamento a maior de R$ 121.166,01;

- a apuragdo, o valor a pagar e o conseqiiente crédito do pagamento a maior
estao refletidos nas declaragoes retificadoras enviadas (DCTF e DACON), bastando um exame
de tais declaragdes para verificar a legitimidade do procedimento realizado;

- apesar da exatidao da compensagao, o procedimento nao foi homologado com
a justificativa de inexisténcia de crédito, pois 0 DARF discriminado estava alocado para um ou
mais pagamentos, nao restando saldo de crédito;

- a fiscalizagdo se limitou a confrontar dados eletronicos, considerando apenas
as declaracdes DCTF e DACON originais, ignorando as declaragdes retificadoras;

- ressalta que as retificacoes foram feitas antes da emissdo do despacho
decisério, mais precisamente enviadas em 19/12/2011 (DACON fls. 63-83) e 13/12/2011
(DCTF fls. 106-180), sendo que o despacho decisério foi emitido em 03/05/2013;

- acredita que com o envio das retificadoras a tempo tenha comprovado o crédito
decorrente do pagamento a maior;

- informa que o DACON retificador apresentou uma pequena diferenga em
relacdo a DCTF retificadora, mas o valor correto foi indicado em DCTF e recolheu o valor
efetivamente devido, maior do que o indicado no DACON;

- estas informagdes ja estavam a disposicao da fiscalizacdo quando da anélise do
pedido de compensacdo, portanto, o despacho decisorio € nulo, pois emitido sem a andlise
destes documentos;

- ndo houve qualquer investigagdo adicional ou andlise das declaragdes
retificadoras, nem intimacao para apresentagao de documentos e esclarecimentos;
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- ndo existiu o necessario cuidado na analise dos documentos apresentados pela
Recorrente, que efetivamente demonstram a corre¢do dos procedimentos de compensagao
adotados, restando caracterizada a precariedade da Fiscalizacdo que antecedeu a emissdo do
despacho decisorio;

- cita as instru¢des normativas 1.1015/2010 e 1.110/2010, que trata das
retificagdes do DACON e DCTF e, no caso concreto, nenhuma das situagdes indicadas nestas
INs para que as declaracdes retificadoras fossem desconsideradas foram constatadas;

- menciona decisdo do CARF que anulou despacho decisorio proferido sem a
analise das declaragdes retificadoras, ordenando a prolacdo de nova decisao;

- ressalta que a causa do pagamento a maior € um equivoco da apuragao do valor
devido no més, sendo que o motivo do pagamento indevido ¢ irrelevante para fins de
reconhecimento do direito ao crédito do contribuinte, ja que a legislagdo autoriza que os
contribuintes utilizem um crédito decorrente de pagamento indevido ou a maior para restituir
na modalidade da compensagao;

- entende que a documentacdo apresentada (DARF pago, DACON e DCTF)
torna inquestionavel o crédito decorrente de pagamento indevido, devendo ser reconhecido o
crédito e homologada a compensacdo, de modo que o ndo reconhecimento do crédito
representa uma resisténcia injustificada;

- argumenta que, em nome da verdade material, eventuais inconsisténcias
decorrentes do cumprimento da obrigagdo formal nao podem prevalecer sobre a efetiva
existéncia do crédito do contribuinte. Tivesse o Fisco realizado andlise detalhada das
informacdes que lhe foram disponibilizadas quando do envio das declaragdes retificadoras, nao
haveria outra conclusdo sendo a de homologar a compensagao.

Em 23/02/2015 a 11* Turma da DRJ/RPO, em razao da constatagdo do envio
com antecedéncia das declaracdes retificadoras, proferiu o Acordao 14-56.868 (fls. 279-282)
para cancelar o despacho decisorio e ordenando que a unidade de origem procedesse a
intimacao da Recorrente para apresentagdo de documentos para apuracao da liquidez e certeza
do crédito utilizado na compensacao, pela anélise dos registros contdbeis e fiscais:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS Data do fato gerador: 30/09/2006
DIREITO CREDITORIO. ANALISE DO MERITO.

Comprovada a existéncia de DCTF retificadora anterior ao despacho
decisorio e afastado o motivo que impediu o correto exame de mérito
do direito creditorio em questdo, os autos devem retornar a unidade de
origem para analise da declaracdo de compensagdo controversa.

COMPENSACAO. DIREITO CREDITORIO. DOCUMENTACAO
FISCAL.

O direito creditorio somente pode ser deferido se devidamente
comprovado por meio de documentagdo contadbil e fiscal.

Manifestagdo de Inconformidade Procedente em Parte Aguardando
Nova Decisao - afastou a nulidade do despacho decisorio em razdo do
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art. 59 do Decreto n° 70.235/1972 prever que sdo nulos proferidos por
autoridade incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa;

- reconheceu o equivoco da decisdo sem considerar as declaragdes retificadora,
mas justificou o erro em razdo de o débito de PIS, do periodo setembro de 2006, estava
suspenso no SIEF Fiscel, com base no processo n° 10530.720045/2008-25. Quando o
contribuinte transmitiu a declaragdo retificadora, a mesma nao foi processada, porque o débito
J4 estava suspenso;

- reconheceu que o despacho decisério deveria levar em conta os dados
informados nas retificadoras, uma vez que substitui as originais, € que o débito nelas informado
referente ao periodo de apuragao ¢ menor do que o pagamento nele alocado;

- salientou que para a homologacdo da compensagdo, necessario se faz a
verificacdo da existéncia do crédito que alega possuir e o seu efetivo montante, investigando a
exatiddo do procedimento que reduziu o valor devido da contribuicdo;

- o reconhecimento de direito creditdrio contra a Fazenda Nacional exige a
apuracao da liquidez e certeza do suposto pagamento indevido ou a maior de tributo;

- para tanto, afirmou que ¢ necessario verificar a exatidao das informagdes a ele
referentes, confrontando-as com os registros contabeis e fiscais, de modo a se conhecer qual
seria o tributo devido e compara-lo ao pagamento efetuado;

- afirmou caber ao contribuinte fornecer registros contibeis e fiscais que
comprovem a exatidao dos valores por ele declarados.

Com estes argumentos a DRJ ordenou o retorno dos autos a DRF de origem para
fins de verificar se ha algum oObice na aceitacio da DCTF retificadora. Inexistindo
impedimento, o contribuinte deve ser intimado a apresentar a documentacao contabil e fiscal
aptas a comprovar o direito creditorio, e, apds, fosse feita a andlise do mérito da declaragdo de
compensagdo, considerando a DCTF retificadora apresentada.

Os autos, entdo, retornaram a unidade de origem, que procedeu a intimacgao da
contribuinte para (fl. 289):

a) Justficar a redugdo do tributo (codigo 5856) apurado em setembro
de 2006, de RS 4.873.096,14 para R$ 4.751.930,13 (conforme
informado em DCTF de 13/12/2011).

b) Apresentar a apuragdo da base de cadlculo que determinou o valor a
ser pago, apontando os ajustes realizados para a obteng¢do da
importancia retificada e os correspondentes motivos de tais alteragoes,
juntando_ainda _os_documentos contdbeis e fiscais que serviram de
base para o procedimento.

A contribuinte apresentou sua resposta a intimagao em fls. 310-311 para dizer:

- que identificou a inclusdo de créditos de ICMS na base de calculo da COFINS
no periodo de setembro/2006. Ao perceber o erro, refez a apuracdo com a exclusdo destes
valores, enviando as retificadoras e a declaracdo de compensacao;
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- juntou ainda planilha de célculo para identificar o montante de crédito
presumido de ICMS excluido da base de calculo (fl. 305).

A unidade de origem entdo proferiu nova intimagdo (fl. 313) para que a
contribuinte apresentasse uma explicagao sobre a a base legal para considerar o crédito fiscal
ICMS, no montante de R$ 1.594.289,67, excluido da base de calculo da COFINS.

A contribuinte apresentou resposta em fls. 329-330 para informar que a base
legal ¢ o art. 1° e seguintes das Leis n°s 10.833/2003 e 10.637/2002 que definem o fato gerador
como o total das receitas auferidas no més e que os créditos de ICMS em questdo sdo
decorrentes de beneficio fiscal para recuperacdo de custos, situacdo que ndo configura receita.

Com estas informacdes a Secretaria da Receita Federal prolatou novo despacho
decisorio (fls. 331-334), ndo reconhecendo o direito de crédito e, consequentemente, nao
homologou a compensagao:

Assunto: Declara¢do de Compensagdo de crédito da Contribui¢do para
o PIS/PASEP referente a pagamento efetuado a maior Data do fato
gerador: 30/09/2006 Comprovada a existéncia de DCTF retificadora
anterior ao despacho decisorio e afastado o motivo que impediu o
correto exame de mérito do direito creditorio em questdo, aguarda-se
nova decisdo, conforme Acorddo da DRJ.

Para as pessoas juridicas que apuram a Contribuicdo para o
PIS/PASEP no regime de apura¢do ndo cumulativa, com base na Lei n°
10.637, de 2002, que estabelece como fato gerador o faturamento
mensal, entendido como sendo o total das receitas auferidas pela
pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou
classificag¢do contadbil, o valor do crédito presumido do ICMS integra a
base de cadlculo da referida contribui¢do.

Para fundamentar sua decisdo, apresentou os seguintes argumentos:

- a base de calculo da Contribui¢ao para o Financiamento da Seguridade Social ¢
o faturamento mensal, ndo havendo previsao para a exclusao do crédito presumido do ICMS da
referida base de calculo, podendo apenas ser excluido da base de calculo no regime
cumulativo, por ndo ser faturamento, mas somente apds maio de 2009, quando publicada a Lei
n° 11.941/2009.

Intimada do novo despacho decisério, a contribuinte apresentou nova
manifestacdo de inconformidade (fls. 340-344) sustentando, em sintese:

- a auséncia de previsao de exclusdo dos créditos presumidos de ICMS no art.
1°, § 3° da Lei n° 10.833/2003 nao tem como consequéncia a conclusdo de que estes créditos
sdo receitas, ja que ndo se pode falar de exclusdo de algo que ndo estd nem submetido a
incidéncia do tributo;

- traz julgados do STJ no sentido de que créditos presumidos de ICMS ndo sdo
receita ou faturamento, mas recuperagao de custos na forma de incentivos fiscais, razao pela
qual ndo integram a base de calculo da COFINS;

Em 08/04/2016 a 5* Turma da DRJ/RPO proferiu o Acérdao 14-59.914 (fls.
364-369) assim ementado:



Processo n° 10805.901302/2013-18 S3-C3T1
Resolucao n° 3301-001.065 Fl. 494

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS Data do fato gerador: 30/09/2006
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. INCLUSAO NA BASE DE
CALCULO.

Estando a pessoa juridica enquadrada no regime de apurag¢do nado
cumulativa, o crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e
pelo Distrito Federal integra a base de cdlculo da contribui¢do para o
PIS/Pasep, por ser considerado faturamento (receita bruta) decorrente
da atividade por ela exercida.

Manifestagdo de Inconformidade Improcedente Direito Creditorio Nao
Reconhecido Para esta conclusdo, os nobres julgadores apresentaram
a seguinte fundamentagdo:

- 0 PIS ndo cumulativo incide sobre a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, independentemente de sua classificagao contabil ou denominagao;

- por ndo haver exclusdo desta receita da base de célculo da contribui¢ao no art.
1°, § 3°da Lei 10.833/2003, esta parcela deve ser oferecida a tributagao;

- cita solucao de divergéncia n® 13/2001 para afirmar que as subvengdes, mesmo
as para investimento, t€ém natureza de receitas, classificadas pela legislagdo do imposto de
renda como "outras receitas operacionais";

- afirmou que a Lei n° 10.833/2003 ndo modificou o conceito de receita, mas
simplesmente definiu a base de calculo do PIS, discriminando as receitas que a comporiam e
aquelas que estariam excluidas.

Intimada do v. acordao em 12/05/2016 (fl. 373), a contribuinte apresentou seu
Recurso Voluntario (fls. 376-394) para repisar o que afirmou em sua manifestacdo de
inconformidade, acrescentando o que segue:

- o crédito presumido de ICMS em discussdo foi concedido pelo Estado de Santa
Catarina;

- 0 beneficio concedido ¢ um crédito calculado sobre o valor da operacdo de
transferéncia de Santa Catarina e ¢ utilizado para abater o valor do ICMS-ST devido ao mesmo
Estado quando de operagdes sujeitas ao regime de substituicao tributaria;

- o lancamento do valor dos incentivos reflete mero ajuste em conta grafica,
tendo em vista que os créditos presumidos sdo apurados em cada operacdo de circulagdo de
mercadoria e escriturado como crédito para compor a apuracdo mensal, € tem como unico
intuito refletir detalhadamente a operagao;

- estes beneficios fiscais sdo registrados em momento anterior a quantificagao do
ICMS devido;

- traz uma discussdo acerca do conceito de receita e a evolucao jurisprudencial
sobre o tema, incluindo a discussdo sobre a extensdo do conceito de faturamento realizada pela
Lein®9.718/1998;



Processo n° 10805.901302/2013-18 S3-C3T1
Resolucao n° 3301-001.065 F1. 495

- colaciona doutrina para argumentar que receita ¢ um fator de aumento do
patrimonio da pessoa juridica, decorrente de sua atividade, nao podendo ser confundido com o
mero ingresso de recursos;

- as meras deducdes de custos, como o crédito presumido de ICMS, nao
importam em valoragdes positivas e definitivas do patrimonio, ndo podendo serem tratadas
como receitas;

- afirma que esta concep¢do de receita, como ingressos que acrescem O
patrimoénio liquido da empresa, também foi exposta pelo Comité de Pronunciamentos
Contabeis CPC n° 30;

- este conceito extrajuridico de receita sofreu ajustes para fins de incidéncia do
PIS e da COFINS em razdo do § 3° do art. 1° da Lei n° 10.833/2003, que prevé a exclusdo de
determinadas receitas da base de calculo do PIS, porém, continua sendo o ponto de partida para
o conceito juridico de receita;

- os créditos presumidos de ICMS, tipos de subvencdo, claramente ndo se
enquadram nesse conceito de receita. Tais subvengdes objetivam incentivar algumas atividades
ou empreendimentos vinculados ao interesse publico;

- incluir os créditos presumidos de ICMS na base de calculo do PIS ¢ permitir a
tributacao pela Unido de algo que o Estado concedeu beneficio fiscal, interferindo diretamente
na politica-econdmica de outros entes;

- crédito presumido ndo € receita porque ndo ha alteragdo em seu patrimodnio,

mas apenas e tdo somente registros, meramente escriturais, que embasaram a reducdo da
medida do ICMS a pagar;

- cita jurisprudéncia do CARF e do STJ com o entendimento de que créditos
presumidos de ICMS ndo sdo receita;

- a Recorrente recolhe a contribuicdo da COFINS sobre o valor de sua receita
bruta, que inclui o valor cheio do ICMS destacado em suas notas fiscais de vendas, portanto,
sem deducao do valor dos incentivos fiscais;

- em termos praticos, os créditos presumidos de ICMS mais se parecem com
reversoes de provisdo, na medida em que reduzem o montante de uma obrigacdo inicialmente
constituida. E as reversdes de provisdes ndo sdo tributdveis, conforme determinagdo expressa
do art. 1, § 30, V da Lei n® 10.833/2003;

- assim como os créditos presumidos de ICMS, reversdo de provisdo nao ¢
receita, e como tal, ndo estd sujeito a tributagdo pela COFINS. Nao se trata de hipotese de

exclusao e sim de nao tributacao.

Este é o breve relato.

Voto

Conselheiro Salvador Candido Branddo Junior
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O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e atende os requisitos da legislacao, apto a
ser analisado em seu mérito.

Depreende-se do breve relato acima que a Recorrente apresentou declaragdo de
compensagdo informando um crédito original R$ 121.166,01 (R$ 187.904,25 atualizado com
SELIC na data da compensagao) decorrente de um suposto pagamento indevido de COFINS
para o periodo de apuracdo de setembro/2006. Para tanto, a Recorrente fez retificacdes da
DCTF e do DACON em dezembro/2011, mesmo més de transmissdo da declaragdo de
compensacao.

O despacho decisorio veio mais de um ano depois, 03/05/2013, negando a
homologagdo porque no sistema da Receita Federal o DARF indicado estava integralmente
alocado para o pagamento de um ou mais débitos e ndo havia crédito para compensagao.
Assim, constata-se que o despacho decisorio foi proferido sem a andlise das declaragdes
retificadoras.

Em sua primeira manifestacdo de inconformidade, a contribuinte afirmou seu
direito de crédito em razdo de uma revisdo de sua apuracdo de PIS e COFINS, constatando-se
que realizou o pagamento a maior do que o devido no periodo de apuracao de abril/2006,
porém, ndo esclarece qual foi o erro na apuragdo formalizada nas declaragdes originais,
tampouco traz a colag¢ao prova de seu crédito, como escrita contabil e livros de apuragao, para
demonstrar a origem do erro da primeira apuragdo, a liquidez e a certeza de seu crédito.

Muito ao contrario, afirmou que o motivo do pagamento indevido é
irrelevante para fins de reconhecimento do direito ao crédito do contribuinte, pois o
crédito resta comprovado pelas declaragdes retificadoras e o comprovante do DARF pago,
evidenciando o crédito decorrente de pagamento indevido. Este argumento, importante frisar, ¢
totalmente descabido.

A Recorrente funda-se, tdo somente, nas alegagdes de erro na apuragao e que,
por ter enviado as retificadoras antes do despacho decisorio, este deveria ser cancelado e a
compensac¢ao homologada pelo inafastavel reconhecimento do crédito.

No primeiro acorddo, a DRJ reconheceu o equivoco da decisdo sem considerar
as declaragdes retificadoras, mas justificou o erro em razdo de o débito de PIS, do periodo
setembro de 2006, ja estar suspenso no SIEF Fiscel, com base no processo n°
10530.720045/2008-25.

Quando o contribuinte transmitiu a declaracdo retificadora, a mesma nao foi
processada, porque o débito ja estava suspenso A DRIJ entdo ordenou a devolucao dos autos a
unidade de origem para verificar se o processo n° 10530.720045/2008-25 ainda causava
impedimentos para recebimento das retificadora, caso contrario, deveria ser dado tratamento
manual para a compensag¢ao, a fim de verificar a liquidez e certeza do crédito.

Assim proferiu um acérdao para cancelar o despacho decisério e a publicagdo de
um novo, apés a conferéncia das causas da reducdo dos valores devidos na apuragdo,
analisando-se os livros contébeis e fiscais.

A Recorrente entdo foi intimada para apresentar a justificacdo da redugdo do
valor devido no periodo de apuracdo em referéncia, apontando os ajustes realizados para a
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obtencdo da importancia retificada e os correspondentes motivos de tais alteragdes, juntando
ainda os documentos contdbeis e fiscais que serviram de base para o procedimento.

Em atendimento da intimacdo, a Recorrente ndo apresentou nenhum documento
contabil, nem demais documentos fiscais, ou a composi¢ao de sua apuragdo. Trouxe apenas
uma planilha (fl1 305), de uma pagina, com quadro comparativo da apuragdo original, onde foi
incluida como "outras receitas" os créditos presumido de ICMS, e a revisao desta apuragao,
excluindo estes créditos presumidos da apuracao, apontando o valor que seria devido a titulo de
COFINS, valor este que corresponderia ao valor informado na DCTF retificadora e no
DACON retificador.

Novo despacho decisorio foi proferido, ndo homologando a compensagao, sob o
fundamento de que ndo ha previsdo legal para exclusao de crédito presumido de ICMS da base
de calculo da COFINS e do PIS nao cumulativos. Com nova manifestacao de inconformidade,
a DRIJ julgou improcedente pelas mesmas razdes, inexisténcia de hipotese legal do crédito
presumido de ICMS da base de calculo das contribuigdes.

Assim, o Recurso Voluntario tem como mérito o conceito de receita,
defendendo-se que estes créditos presumidos de ICMS concedidos pelo Estado de Santa
Catarina ndo sdo considerados receita para fins de PIS e COFINS. Todavia, ndo ha nenhum
tipo de comprovacao de estes valores se referem ao crédito presumido, nem mesmo
informacgdes sobre a lei que instituiu o beneficio fiscal, se deliberado no ambito do CONFAZ,
nem mesmo demonstracdo da apuragdo de tais créditos presumidos para trazer a certeza do
crédito a compensar.

Afirma a Recorrente que o crédito presumido de ICMS concedido pelo Estado
de Santa Catarina era calculado sobre o valor da opera¢do em suas saidas interestaduais,
compondo o montante de crédito para abater de seus débitos em cada periodo mensal de
apuracao do ICMS.

Quanto a natureza de receita ou ndo das subvencdes para investimentos,
relacionadas ao crédito presumido de ICMS, assiste razao a Recorrente. Trata-se de subvengao
tida como transferéncia de capital do governo estadual para a pessoa juridica para que esta
aplique na sua atividade. Nao se enquadra na hipotese de incidéncia nem do PIS, nem da
COFINS, justamente por ndo ser receita, sendo desnecessaria a existéncia de um dispositivo
excluindo este numerario da base de calculo das contribui¢oes, ainda mais no caso de créditos
presumidos, que sdo créditos escriturados no livro de apura¢do do ICMS e ndo subsumem ao
critério material das contribuigdes (receita).

Assim, tem decido, inclusive, esta colenda terceira turma ordinaria deste
Egrégio Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, a exemplo do Acérdao 3301-005.533,
bem como o proprio Superior Tribunal de Justica TRIBUTARIO. CREDITO PRESUMIDO.
ICMS. BASE DE CALCULO. PIS E COFINS. NAO INCIDENCIA.

1. O creédito presumido de ICMS ndo pode ser caracterizado como
receita ou faturamento, ndo podendo compor a base de calculo do PIS
e da Cofins. Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.413.034/SC, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, DJe 29/5/20135).
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- TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. INCLUSAO DO CREDITO PRESUMIDO DO ICMS NA
BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ. ALEGACAO DE VIOLACAO A CLAUSULA
DA RESERVA DE PLENARIO. NAO OCORRENCIA. AGRAVO
INTERNO IMPROVIDO.

(..) Il Na esteira do entendimento firmado no STJ, "o crédito
presumido de ICMS configura incentivo voltado a redugdo 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 compde a base de
calculo da contribui¢do ao PIS e da COFINS" (STJ, AgRg no AREsp
626.124/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
DJe de 06/04/2015).

E mais recentemente:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. IMPOSSIBILIDADE DE
CARACTERIZACAO DO CREDITO PRESUMIDO DO ICMS COMO
RECEITA. AUSENCIA DE OMISSAO. ART. 1.022, 1. DO CPC.
FALTA PARCIAL DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ.

(...) 3. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o crédito
presumido referente ao ICMS ndo tem natureza de receita ou

faturamento, razdo pela qual ndo pode ser incluido na base de calculo
do PIS e da Cofins.

4. Em recente julgamento, a Primeira Se¢do do STJ, ao apreciar o
EREsp 1.517.492/PR, relatora para o acérddao Ministra Regina Helena
Costa, ratificou o entendimento "segundo o qual o valor de ICMS ndo
se incorpora ao patriménio do contribuinte, constituindo mero ingresso
de caixa, cujo destino final sdo os cofres publicos." (STJ, REsp
1.664.791/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, DJe de 14/11/2018).

Cabe ressaltar que este entendimento nao € apenas jurisprudencial, mas decorre
de lei. E que a Lei Complementar n° 160/2017 prevé que os incentivos fiscais e financeiros
fiscais de ICMS, tais como os créditos presumidos, representam subvengao para investimento:

Art. 90 O art. 30 da Lei no 12.973, de 13 de maio de 2014, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 40 e 50 § 40 Os incentivos e os
beneficios fiscais ou financeiro-fiscais relativos ao imposto previsto no
inciso Il do caput do art. 155 da Constituicdo Federal, concedidos
pelos Estados e pelo Distrito Federal, sdo considerados subvengoes
para investimento, vedada a exigéncia de outros requisitos ou
condigoes ndo previstos neste artigo.

$ 50 O disposto no § 4o deste artigo aplica-se inclusive aos processos
administrativos e judiciais ainda ndo definitivamente julgados. (grifei)

Note ainda que o § 5° representa norma interpretativa, retroagindo seus efeitos
para atingir fatos do passado, nos termos do art. 106, I do CTN. Perceba, entretanto, que
incentivo fiscal de ICMS s6 pode ser concedido se houver deliberacao dos Estados autorizando
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a concessdo, o que se faz por meio de um convénio aprovado no Confaz, nos termos do art.
155, § 2°, XII, "g" e art. 1° da Lei Complementar n°® 24/1975.

O convénio ¢ fundamento de validade do incentivo fiscal de ICMS, devendo
respeitar todos os contornos e limites deliberados e aprovados pelos Estados. Caso contrario, o
incentivo fiscal concedido ¢ um ilicito e se for um crédito presumido, ndo podera ser
considerado subveng¢ao para investimento.

Tanto ¢ assim que a propria Lei Complementar n® 160/2017, em seu art. 10,
estabelece que todos os incentivos fiscais de ICMS sdo considerados subvengao para
investimento, inclusive aqueles concedidos sem convénio, desde que enquadrados no contexto
desta lei complementar 160, pois serdo considerados beneficios fiscais validados:

Art. 10. O disposto nos §§ 40 e 50 do art. 30 da Lei no 12.973, de 13 de
maio de 2014, aplica-se inclusive aos incentivos e aos beneficios fiscais
ou financeiro-fiscais de ICMS instituidos em desacordo com o disposto
na alinea ‘g’ do inciso XIl do § 20 do art. 155 da Constituicdo Federal
por legislagdo estadual publicada até a data de inicio de produgdo de
efeitos desta Lei Complementar, desde que atendidas as respectivas
exigéncias de registro e depdsito, nos termos do art. 30 desta Lei
Complementar. (grifei)

Esta Lei Complementar n°® 160/2017 foi publicada para validar todos os
incentivos fiscais ilicitos, isto &, concedidos sem convénio-Confaz autorizativo, como forma de
regularizar a situacdo fiscal dos Estados e reduzir a guerra fiscal de ICMS, mas desde que o
incentivo tenha sido concedido antes desta lei complementar e desde que atenda todos os seus
requisitos para a validacdo destes incentivos.

In casu, a Recorrente juntou aos autos peti¢ao (fls. 402-488), protocolizada no
dia desta sessdo, com informagdes sobre qual ¢ este incentivo fiscal concedido pelo Estado de
Santa Catarina, no contexto de cumprimento dos requisitos de valida¢ao do incentivo previsto
na lei complementar n° 160/2017, publicando o beneficio no Didrio Oficial do Estado,
registrando e depositando o texto legal no Confaz.

Reconhecido o direito, ¢ preciso analisar a liquidez e certeza do crédito. A
Recorrente junta uma simples planilha (fl. 305), com um quadro comparativo e valores
absolutos dos supostos créditos presumidos de ICMS, que nada comprovam, pois ndo ha nem
indicios de que tais valores sao realmente decorrentes de um incentivo fiscal de ICMS. Inapta,
portanto, a comprovar a origem do crédito decorrente de pagamento indevido.

Cabe ressaltar que o caso em analise decorre de uma declaragdo de
compensa¢do, na qual a Recorrente alega possuir um crédito decorrente de um pagamento
indevido. E assente o entendimento de que, nos pedidos de restituiio e declaragio de
compensag¢do, o 6nus da prova da existéncia do crédito ¢ do contribuinte, isso porque o art. 170
do CTN admite a compensagao quando existir créditos e débitos reciprocos, liquidos e certos,
ndo tendo a Recorrente se desincumbido da tarefa de comprovar a liquidez e certeza de seu
crédito. Desta feita, ndo basta ter o direito, € preciso demonstrar os fatos.

Diante disso, para analise da liquidez e certeza do crédito, propde-se a

realizacdo de diligéncia para que a Recorrente apresente, em 30 dias da publicagdo desta
Resolugao:

11



Processo n° 10805.901302/2013-18 S3-C3T1
Resolucao n° 3301-001.065 F1. 500

a) livros contabeis e fiscais, incluindo-se o livro de apuracdo do ICMS, e demais
documentos que entender necessarios, para fins de identificacao das operagdes;

b) demonstrativo a operagdes e valores de crédito presumido de ICMS, a partir

dos livros apresentados no item "a", conciliando-os com o montante reduzido no DACON
3
retificador;

c¢) identificar as folhas do processo onde constam tais valores no DACON
original, bem como no DACON retificador, elaborando quadro comparativo;

Cumprida esta obrigacdo, a unidade de origem elaborard relatorio
circunstanciado e conclusivo acerca das operagdes e calculos apresentados pela Recorrente;

Apos, nova oportunidade deve ser concedida a Recorrente para se manifestar
sobre o relatdrio no prazo de 30 dias.

Retorne os autos para julgamento no CARF.

Salvador Candido Brandao Junior - Relator
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