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NORMAS PROCESSUAIS REPETIÇÃO DE INDÉBITO.

; SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES 
PRESCRIÇÃO. O dies a quo para contagem do prazo
prescricional de repetição de indébito é o da data de extinção do

• CONFERE COM O ORIGINAL	 crédito tributário pelo pagamento antecipado . e o termo final é o

	

Brasília 	 i	 1	 10 	 dia em que se completa o qüinqüênio legar, contado a partir

	

.	 daquela data.
Marià I,uzimar ovais" 	 5, -ARGÜIÇÃO	 DE	 INCONSTITUCIONALIDADE	 E

Mat. Siape 9 641 	 ILEGALIDADE. Às instâncias administrativas não competem
J

	

	 apreciar vícios de ilegalidade ou de inconstitucionalidade das
normas tributárias, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à

.	 legislação vigente.
ICMS. BASE DE CÁLCULO. A base de cálculo da
contribuição é aquela prevista em lei, sendo indevida a exclusão
do ICMS por absoluta falta de previsão legal para que se possa

• efetuá-la.
Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
SUPERMERCADO ESTRELA LTDA.

• ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.,

• •	
Sala das Sessões, em 05 de dezembro de 2006.

enrique Pinheiro Torres
Presidente

•n.

V4• enaL_
ayr Bastos Manatta

Rela ora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Flávio de Sá Munhoz,

	

Rodrigo Bernardes de Carvalho, Júlio César Alves Ramos, Leonardo Siade Manzan e Mauro 	 .
Wasilewski (Suplente).
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Recorrente : SUPERMERCADO ESTRELA LTDA.

RELATÓRIO

Trata o presente processo de solicitação de restituição de valores ditos recolhidos
indevidamente à Cofins, relativos aos períodos de apuração de fevereiro/94 a setembro/2001,
formalizado em 14/11/2001, por entender, a contribuinte, que o ICMS não integra a base de
cálculo da contribuição. Foram formulados pedidos 'de compensação.

A Delegacia da Receita Federal de Origem indeferiu a solicitação da contribuinte
considerando ter ocorrido a decadência do direito de pleitear a restituição, em relação aos
recolhimentos efetuados até 14/11/96; e, em relação aos demais períodos por entender que o
ICMS integra a base de cálculo da contribuição não havendo qualquer direito creditório passível
de ser restituído.

Inconformada, a empresa apresenta manifestação de inconformidade na qual
solicitou a homologação do pedido de compensação e o arquivamento do processo. Fez, em
resumo, as seguintes considerações:

1. O prazo para se reaver o imposto pago a maior é de dez anos contados a partir da
ocorrência do fato gerador, conforme jurisprudência do STJ;

2. inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da contribuição, citando
decisão do STF proferida no RE 240.785 para amparar suas pretensões;

A autoridade julgadora de primeira iilstância manifestou-se no sentido de indeferir
a solicitação interposta pela contribuinte mantendo a decisão proferida pela DRF sob os mesmos
argumentos.

A contribuinte cientificada do teor do referido Acórdão, e, inconformada com o
- - -	 -	 julgamento proferido interpôs recurso voluntário ao Conselho de Contribuintes no qual reitera

suas razões apresentadas na inicial.
- -	 É o relatório.

VM
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS MANATTA

O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabíveis
merecendo ser apreciado.

Primeiramente há de ser analisada a questão da prescrição, que, no caso presente,
atinge parte dos recolhimentos efetuados pela empresa.

• A autoridade singular indeferiu. o pleito da recorrente por considerar,.
primeiramente, caduco o direito pretendido, vez que, o pedido de repetição do indébito fora feito
após transcorrido cinco anos da extinção do crédito pelo pagamento, no caso dos recolhimentos

• efetuados até 14/11/96.

O direito a repetição de indébito é assegurado aos contribuintes no artigo 165 do
Código Tributário Nacional - CTN. Todavia, como todo e qualquer direito esse também tem
prazo para ser exercido, in casu, 05 anos contados nos termos do artigo 168 do CTN, da seguinte
forma:

I. da data de extinção do crédito tributário nas hipóteses:

a) de cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que c),
devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

b) de erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável,
no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer;

_	 documento relativo ao pagamento; ._

. II. da data em que se tornar defuntiva a decisão administrativa ou passar em
julgado a' decisão judicial -que -tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisão condenatória nas hipóteses:

a) de reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.

Como visto, duas são as datas que servem de marco inicial para contagem do
prazo extintivo do direito de repetir o indébito, a de extinção do crédito tributário e a do trânsito)
em julgado de decisão administrativa ou judicial.•

No caso em concreto trata-se de pagamento espontâneo, considerado pela
recorrente como maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou
circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido, razão pela qual há de ser contado
o prazo prescricional para repetição do indébito a partir da extinção do credito tributário
recolhido indevidamente.

Com a edição da Lei Complementar n° 118, de 09/02/2005, cujo artigo 3° deu
interpretação autêntica ao artigo 168, inciso I do Código Tributário Nacional, estab le ndo que
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•
a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação,
no momento do pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1 2 da Lei 5.172/1966, restou
cristalino que o único entendimento possível é o trazido na novel Lei Complementar.

Esclareça-se, por oportuno, que em se tratando de norma expressamente
interpretativa, deve ser obrigatoriamente aplicada aos casos não definitivamente julgados, por
força do disposto no art. 106, I, do CTN.

Assim sendo, no caso em análise, quanto o pedido de repetição do indébito foi
formulado (14/11/2001) o direito de a contribuinte formular tal pleito relativo aos pagamentos
ocorridos até 14/11/96 já se encontrava prescrito por haver transcorrido mais de cinco anos da
data do pagamento.

As questões trazidas pela contribuinte acerca da constftucionalidades das leis não
. serão aqui debatidas por não ser o contencioso administrativo o foro próprio e adequado para

discussão dessa natureza. Os mecanismos de controle da constitucionalidade das leis estão
regulados na própria Constituição Federal, todos passando necessariamente pelo Poder
Judiciário, que detém com exclusividade essa prerrogativa, conforme se infere dos artigos 97 a
102 da Carta Magna.

Corroborando essa orientação, cabe lembrar o conteúdo do Parecer Normativo
CST n° 329/70 (DOU de 21/10/70), que cita o seguinte ensinamento do Mestre Ruy Barbosa
Nogueira:

"Devemos distinguir o exercício da administração ativa da judicante. No exercício da
administração ativa o funcionário não pode negar aplicação à lei, sob mera alegação de

• inconstitucionalidade, em primeiro lugar por que não lhe cabe a função de julgar, mas
de cumprir e, em segundo, porque a sanção presidencial afastou do funcionário de

• administração ativa o exercício do "Poder Executivo" "

Esse parecer também se arrimou em Tito Resende: .

"É princípio assente, e- com muito -sólido fundamento lógico, o de que os órgãos
administrativos em geral não podem negar aplicação a urna lei ou decreto, porque lhes
pareça inconstitucional. A presunção natural é que o Legislativo, ao estudar o projeto de
lei, ou o Executivo, antes de baixar o decreto, tenham examinado a questão da
constitucionalidade e chegado à conclusão de não haver choque com a Constituição: só

• o Poder Judiciário é que não está adstrito a essa presunção e pode examinar novamente
aquela questão."

Ainda sobre o tema, o Parecer COSIT/DITIR n° 650, de 28/05/1993, da
'	 Coordenação-Geral do Sistema de Tributação, em processo de Consulta, assim dispôs:

"5.1 — De fato, se todos os Poderes têm a missão de guardiões da Constituição e não
apenas o Judiciário e a todos é de rigor cumpri-la, mencione-se que o Poder Legislativo,
em cumprimento a sua responsabilidade, anteriormente à aprovação de uma Lei, a
submete à Comissão de Constituição e Justiça (C.F., art. 58), para salvaguarda de seus
aspectos de constitucionalidade e/ou adequação à legislação complementar. Igualmente,
o Poder Executivo, antes de sancioná-la, através de seu órgão técnico, Consultoria-

,	 Geral da República, aprecia os mesmos aspectos de constitucionalidade e conformação à
• legislação complementar. Nessa linha seqüencial, o Poder Legislativo, ao aprovar

determinada lei, e o Poder Executivo, ao sancioná-la, ultrapassam em seus âmbitos, nos
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respectivos atos, a barreira da sua constitucionalidade ou de sua harmonização à
legislação complementar. Somente a outro Poder, independente daqueles, caberia tal
argüição.

5.2 - Em reforço ao exposto, veja-se a diferença entre o controle judiciário e a
verificação de inconstitucionalidade de outros Poderes: como ensina o Professor José
Frederico Marques, citado pela requerente, se o primeiro é definitivo hic et nunc, a
segunda está sujeita ao exame posterior pelas Cortes de Justiça. Assim, mesmo
ultrapassada a barreira da constitucionalidade da Lei na órbita dos Poderes Legislativos
e Executivo, como mencionado, chega-se, de novo, em etapa posterior, ao controle
judicial de sua constitucionalidade.

5.3 - (...) Pois, se ao Poder Executivo compete também o encargo de guardião da
Constituição, o exame da constitucionalidade das leis, em sua órbita, é privativo do
Presidente da República ou 'do Procurador-Geral da República (C.F., artigos 66, § 1° e

• 103, I, d VI).

Diante do exposto, seria estéril qualquer discussão na esfera administrativa sobre
esse tema.

•
Quanto à exclusão do ICMS da base de cálculo da Cofins na sistemática da Lei

Complementar n° 70/91, bem como na da Lei n° 9718/98 não há qualquer previsão legal para a
exclusão de tais valores da base de 'cálculo da contribuição:

LC 70/91

Art. 2° A contribuição de que trata o artigo anterior será de dois por cento e incidirá
sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviço de qualquer natureza.

Parágrafo único. Não integra a receita de que trata este artigo, para efeito de
determinação da base de cálculo da contribuição, o valor:

a) do imposto sobre produtos industrializados, quando destacado em separado no
- -	 documento fiscal; 	 _

b) das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a qualquer título concedidos_
incondicionalmente.

LEI n° 9718/98

Art. 22 As contribuições para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas jurídicas
de direito privado, serão calculadas com base no seu faturamento, observadas a

• legislação vigente e as alterações introduzidas por esta Lei.

Ali. 32 O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à receita bruta da
pessoa jurídica.

§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
• jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil
• adotada para as receitas.

•
•

§ 2° Para fins de determinação da base de cálculo das contribuições a que se refere o
art. 2°, excluem-se da receita bruta:

I - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operações relativas à Circulação de
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Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicação - ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens ou

• prestador dos serviços na condição de substituto tributário;

II - as reversões de provisões operacionais e recuperações de créditos baixados como
perda, que não representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da avaliação
de investimentos pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos derivados de

• investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido computados como
• , receita;

III - os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra
' pessoa jurídica, observadas normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo;

IV - a receita decorrente da venda de bens do ativo permanente.

• Ou seja, não existe e nunca existiu qualquer previsão legal para exclusão do ICMS
da base de cálculo da Cofms, razão pela qual o imposto apurado não pode ser deduzido. Sendo o
faturamento o produto das vendas, e o ICMS imposto calculado "por dentro", ele obviamente
compõe o preço e, conseqüentemente, o faturamento.

Outrossim, pela legislação pertinente, somente podem ser excluídos da base de
cálculo, as vendas de bens e serviços cancelados, os descontos incondicionais concedidos, o IPI,
e o imposto sobre operações relativas 4 circulação de mercadorias - ICMS, retido pelo
vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto tributário, não
encontrando guarida na legislação os valores pela contribuinte entendidos como não integrantes
da base de cálculo desta contribuição.

Vale, ainda, esclarecer que o Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968,
que estabelece normas gerais aplicáveis aos impostos sobre operações relativas à circulação de
mercadorias e sobre serviços de qualquer rrtmer), dispõe cre
base de cálculo do valor da operação de saída de mercadoria. O Parecer Normativo CST n° 77,
de 1986, definiu que o ICM referente às operações próprias da empresa compõe o preço da
mercadoria, e, conseqüentemente, o faturamento, devendo integrar a base de cálculo da Cofins.

Por fim, observe-se a Súmula n° 68 do Superior Tribunal de Justiça, que,
pacificando a questão, assim foi ementada:

"A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo do PIS".

•Desta sorte, não há como se excluir da base de cálculo da contribuição os valores
relativos ao ICMS por absoluta falta de previsão legal.

'Diante do exposto, nego provimento ao recurso interposto. É como voto.

.Sala das Sessões, em 05 de dezembro de 2006.
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