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 Período de apuração: 07/12/1993 a 10/10/1997
 INDÉBITO FISCAL. RESTITUIÇÃO. DECADÊNCIA
 A decadência do direito de se pleitear restituição e/ ou compensação de indébito fiscal ocorre em cinco anos, contados da data de extinção do crédito tributário pelo pagamento.
 DECLARAÇÃO DE COMPENSAÇÃO. HOMOLOGAÇÃO
 A homologação de compensação de débito fiscal, efetuada pelo próprio sujeito passivo, mediante entrega de Pedido de Restituição/Declaração de Compensação (Per/Dcomp), está condicionada à certeza e liquidez dos créditos financeiros declarados.
 INCONSTITUCIONALIDADE. APRECIAÇÃO. INSTÂNCIA ADMINISTRATIVA
 Súmula Nº 2. O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Período de apuração: 01/11/1993 a 30/06/2002
 BASE DE CÁLCULO. ICMS FATURADO
 O Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS) por constituir parte integrante do preço das mercadorias e dos serviços faturados compõe o faturamento da pessoa jurídica e, consequentemente, integra a base de cálculo da Cofins.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª câmara / 1ª turma ordinária do terceira seção de julgamento, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário, nos termos do voto do Relator.
 (assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas � Presidente.
 (assinado digitalmente)
 José Adão Vitorino de Morais �Relator.
 Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Rodrigo da Costa Possas, Maria Teresa Martinez López, José Adão Vitorino de Morais, Antônio Lisboa Cardoso, Maurício Taveira e Silva e Rodrigo Pereira de Mello.
  Trata-se de recurso voluntário interposto contra a decisão da DRJ em Campinas (SP) que julgou improcedente a manifestação de inconformidade interposta contra o despacho decisório às fls. 716/721 que indeferiu o pedido de restituição às fls. 02 e, conseqüentemente, não homologou as compensações declaradas nas Dcomp, objeto deste processo administrativo e daquelas juntadas a este.
Inconformada, a recorrente interpôs a manifestação de inconformidade às fls. 723/741, alegando, as razões que foram assim sintetizadas por aquela DRJ:
�1. é inconstitucional a inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins, não podendo o montante do imposto estadual integrar o faturamento da empresa, para fins de base da Cofins, ocorrendo o fato de que contribuintes passem a calcular as exações sobre receitas que não lhes pertencem, mas ao Estado membro onde se deu a operação mercantil;
2. o próprio Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, pelo Ministro Marco Aurélio, ao julgar o RE 240.785, manifestou-se pela inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins;
3. conforme entendimento do STJ, a extinção do crédito tributário opera-se com a homologação do lançamento, o que na prática resulta num prazo de dez anos: cinco para homologação tácita e mais cinco para o exercício do direito à restituição de recolhimento indevido.�
Analisada a manifestação de inconformidade, aquela DRJ julgou-a improcedente, conforme acórdão nº 05-19.777, às fls. 743/745, assim ementado:
�RESTITUIÇÃO DE INDÉBITO. EXTINÇÃO DO DIREITO. AD SRF 96/99. VINCULAÇÃO.
Consoante Ato Declaratório SRF 96/99, que vincula este órgão, o direito de o contribuinte pleitear a restituição de tributo ou contribuição pago indevidamente extingue-se após o transcurso do prazo de cinco anos, contados da data do pagamento, inclusive nos casos de tributos sujeito à homologação ou de declaração de inconstitucionalidade.
RESTITUIÇÃO. ICMS. BASE DE CÁLCULO.
O ICMS integra a base de cálculo da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins, não havendo falar em direito creditório.
INCONSTITUCIONALIDADE. COMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS.
As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de argüições de inconstitucionalidade e ilegalidade, uma vez que neste juízo os dispositivos legais e presumem revestidos do caráter de validade e eficácia, não cabendo, pois, na hipótese negar-lhe execução.�
Cientificada dessa decisão, inconformada, a recorrente interpôs o presente recurso voluntário (fls. 742/771), requerendo a sua reforma a fim de que se reconheça seu direito de repetir os valores reclamados, decorrentes da apuração e pagamento da Cofins sobre o faturamento, com a exclusão do ICMS faturado, e, conseqüentemente, a homologação de todas as compensações, objeto das Dcomp deste processo e daquelas juntadas a este.
Para fundamentar seu recurso, expendeu extenso arrazoado sobre: a) a decadência do direito de se repetir/compensar indébitos decorrentes de tributos sujeitos a lançamento por homologação, defendendo a tese dos �cinco mais cinco� para contagem do prazo decadencial; b) a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins por constituir receita de terceiro e não da empresa, no caso dos Estados da Federação; c) o conceito de faturamento; d) a suspensão da exigibilidade da exigência dos débitos, objetos das Dcomp em discussão; e, e) a extinção dos débitos fiscais declarados pela compensação, concluindo, ao final, que não ocorreu a decadência parcial de seu direito, o ICMS não integra a base de cálculo da Cofins e, assim, tem direito à repetição/compensação dos valores recolhidos indevidamente sobre o faturamento com exclusão daquele imposto.
É o relatório.
 Conselheiro José Adão Vitorino de Morais, Relator
O recurso apresentado atende aos requisitos de admissibilidade previstos no Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972. Assim, dele conheço.
Quanto à suscitada inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins, termos da Lei nº 9.718, de 1998, arts. 2º e 3º, a instância administrativa não possui competência legal para se manifestar sobre questões em que se presume a colisão da legislação de regência e a Constituição Federal, atribuição reservada, no direito pátrio, ao Poder Judiciário (Constituição Federal, art. 102, I, �a� e III, �b�, e art. 103, § 2º; Emenda Constitucional nº 3, de 18, de março de 1993; CPC, arts. 480 a 482; RISTJ, arts. 199 e 200).
Trata-se de matéria já sumulada pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), nos termos da súmula nº 02, que assim dispõe:
�SÚMULA Nº 2. O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Dessa forma, em relação a essa matéria, aplica-se esta súmula.
No mérito, ainda, que os valores reclamados constituíssem indébitos tributários, o que não é o caso, na data de protocolo do pedido de restituição e dos protocolos das Dcomp, o direito de a recorrente repetir/compensar parte deles já havia decaído.
O Código Tributário Nacional (CTN), art. 168, I, estabelece que o direito à repetição/compensação de indébitos tributários decai com o decurso do prazo de 05 (cinco) anos contados das datas dos respectivos recolhimentos indevidos e/ ou a maior, literalmente:
�Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:
I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
(�).
Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipóteses dos incisos I e II do artigo 165, da data da extinção do crédito tributário;
(�).�(grifos não-originais)
Em se tratando de lançamento por homologação, como no caso da contribuição em discussão, a extinção do crédito tributário, por previsão expressa do CTN, ocorre quando do pagamento e não em outro momento, conforme disposto a seguir:
�Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§ 1º - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
(�).
Art. 156. Extinguem o crédito Tributário:
(�).
VII - o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus parágrafos 1 e 4;
(�).(grifos não-originais)
Além destes dispositivos, para o presente caso, aplica-se também a Lei Complementar nº 118, de 09/02/2005, art. 3º, que assim dispõe:
�Art. 3º. Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da referida Lei.�
Dessa forma, na data de protocolo do presente pedido de repetição/compensação, em 17/10/2002, o direito de a recorrente repetir/compensar os valores decorrentes dos pagamentos efetuados entre as datas de 07/12/1993 e 16/10/1997 já havia decaído pelo decurso do prazo qüinqüenal, contado dos respectivos pagamentos indevidos e/ ou a maior.
Em relação, aos valores reclamados, inclusive os atingidos pela decadência, ao contrário do seu entendimento, não constituem indébitos tributários, mas contribuição devida nos termos da legislação tributária vigente.
A legislação vigente no período de competência, objeto do pedido de restituição em discussão, Lei nº 9.718, de 27/11/1998, assim dispunha quanto à bases de cálculo daquela contribuição:
�Art. 2º 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.
Art. 3º O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à receita bruta da pessoa jurídica.
§1º 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.
§2º Para fins de determinação da base de cálculo das contribuições a que se refere o art. 2º, 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 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 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.
V - a receita decorrente da transferência onerosa, a outros contribuintes do ICMS, de créditos de ICMS originados de operações de exportação, conforme o disposto no inciso II do § 1o do art. 25 da Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. (Incluído pela Medida Provisória nº 451, de 2008)
(...).
Art. 8º � Fica elevada para três por cento a alíquota da COFINS.�
Posteriormente, foi instituído o regime não cumulativo, para ambas as contribuições, com vigência, para o PIS, a partir de 01/12/2002, para a Cofins, a partir de 01/02/2004, assim dispondo:
Lei nº 10.637, de 30/12/2002:
�Art. 1º A contribuição para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil.
§1º Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de bens e serviços nas operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa jurídica.
§2º A base de cálculo da contribuição para o PIS/Pasep é o valor do faturamento, conforme definido no caput.
§3º Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo, as receitas:
I - decorrentes de saídas isentas da contribuição ou sujeitas à alíquota zero;
II - (VETADO)
III - auferidas pela pessoa jurídica revendedora, na revenda de mercadorias em relação às quais a contribuição seja exigida da empresa vendedora, na condição de substituta tributária;
IV - de venda dos produtos de que tratam as Leis no 9.990, de 21 de julho de 2000, no 10.147, de 21 de dezembro de 2000, e no 10.485, de 3 de julho de 2002, ou quaisquer outras submetidas à incidência monofásica da contribuição;
V - referentes a:
a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;
b) reversões de provisões 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.
VI - não operacionais, decorrentes da venda de ativo imobilizado.
Art. 2º Para determinação do valor da contribuição para o PIS/Pasep aplicar-se-á, sobre a base de cálculo apurada conforme o disposto no art. 1º, a alíquota de 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco centésimos por cento).
(...)�.
Lei nº 10.833, de 29/12/2003:
�Art. 1º A Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, com a incidência não-cumulativa, tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil.
§1º Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de bens e serviços nas operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa jurídica.
§2º A base de cálculo da contribuição é o valor do faturamento, conforme definido no caput.
§3º Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo as receitas:
I - isentas ou não alcançadas pela incidência da contribuição ou sujeitas à alíquota 0 (zero);
II - não-operacionais, decorrentes da venda de ativo permanente;
III - auferidas pela pessoa jurídica revendedora, na revenda de mercadorias em relação às quais a contribuição seja exigida da empresa vendedora, na condição de substituta tributária;
IV - de venda dos produtos de que tratam as Leis nºs. 9.990, de 21 de julho de 2000, 10.147, de 21 de dezembro de 2000, 10.485, de 3 de julho de 2002, e 10.560, de 13 de novembro de 2002, ou quaisquer outras submetidas à incidência monofásica da contribuição;
IV - de venda de álcool para fins carburantes;
V - referentes a:
a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;
b) reversões de provisões 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.
Art. 2º Para determinação do valor da COFINS aplicar-se-á, sobre a base de cálculo apurada conforme o disposto no art. 1º, a alíquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).
(...).�
Ora, segundo todos os dispositivos legais citados e transcritos, a base de cálculo da Cofins é o faturamento mensal da pessoa jurídica, assim entendido o total de suas receitas independentemente de suas naturezas e classificação contábil adotada, deduzidos os valores expressamente discriminados. A exclusão do valor do ICMS faturado não foi contemplada.
O ICMS faturado, incluso no preço das mercadorias vendidas e dos serviços prestados, integra o faturamento das pessoas jurídicas. Não há dispositivo legal que permita a exclusão desse imposto da base de cálculo das contribuições da Cofins.
É pertinente registrar que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) sumulou o entendimento de que o ICMS integra a base de cálculo do PIS e da Cofins (Súmula nº 68).
Também, a título de esclarecimento, cabe informar que a constitucionalidade da Cofins sobre o faturamento foi expressamente declarada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na ADC nº 1, de 1º de dezembro de 1993, cuja ementa é a seguinte:
�AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 1, 2, 9. (EM PARTE), 10 E 13 (EM PARTE) DA LEI COMPLEMENTAR N. 70, DE 30.12.91. COFINS. - A DELIMITAÇÃO DO OBJETO DA AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE NÃO SE ADSTRINGE AOS LIMITES DO OBJETO FIXADO PELO AUTOR, MAS ESTES ESTÃO SUJEITOS AOS LINDES DA CONTROVÉRSIA JUDICIAL QUE O AUTOR TEM QUE DEMONSTRAR. - IMPROCEDÊNCIA DAS ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL INSTITUÍDA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70/91 (COFINS). AÇÃO QUE SE CONHECE EM PARTE, E NELA SE JULGA PROCEDENTE, PARA DECLARAR-SE, COM OS EFEITOS PREVISTOS NO PARÁGRAFO 2. DO ARTIGO 102 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, NA REDAÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 3, DE 1993, A CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 1, 2. E 10, BEM COMO DAS EXPRESSÕES "A CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O FATURAMENTO DE QUE TRATA ESTA LEI NÃO EXTINGUE AS ATUAIS FONTES DE CUSTEIO DA SEGURIDADE SOCIAL "CONTIDAS NO ARTIGO 9., E DAS EXPRESSÕES "ESTA LEI COMPLEMENTAR ENTRA EM VIGOR NA DATA DE SUA PUBLICAÇÃO, PRODUZINDO EFEITOS A PARTIR DO PRIMEIRO DIA DO MÊS SEGUINTE NOS NOVENTA DIAS POSTERIORES, AQUELA PUBLICAÇÃO,..."CONSTANTES DO ARTIGO 13, TODOS DA LEI COMPLEMENTAR N° 70, DE 30 DE DEZEMBRO DE 1991.�
Também, as decisões dos Tribunais Federais têm sido no sentido de acolher a exigência da Cofins com base na Lei nº 9.718, de 1998, conforme provam as ementas a seguir:
�CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. (...) LEI Nº 9.718/98. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. MODIFICAÇÃO. EC N.º 20/98. CSLL. COMPENSAÇÃO. NÃO CARACTERIZAÇÃO. ISONOMIA. QUEBRA. INEXISTÊNCIA.
...A modificação na base de cálculo da COFINS e do PIS imposta pela Lei nº 9.718/98 foi recepcionada pela EC nº 20/98, não havendo como questioná-la judicialmente na via de exceção anteriormente a esse momento ante a sua ausência de eficácia jurídica nesse período. A fórmula de compensação da COFINS com a CSLL estabelecida pela Lei nº 9.718/98 não representa quebra de isonomia no tratamento dos contribuintes. (AI nº 24.830-AL, TRF 5ª Região, 13/04/2000)
TRIBUTÁRIO. COFINS. LEI Nº 9.718/98. CONSTITUCIONALIDADE � 1. A Lei Complementar 70/91 não necessita de outra lei complementar para que seja alterada, porque, ao disciplinar contribuição prevista na Constituição (art. 195), é, na verdade, materialmente lei ordinária. 2. A Lei 9.718/98 não criou nova fonte de custeio, tendo em vista que, no entendimento do STF, faturamento e receita bruta se equivalem para efeitos fiscais (...). � (AMS nº 1999.01.00.095556-1/MG, TRF 1ª Região, 15/08/2000).
COFINS E PIS/PASEP. LEIS Nos 9.715/98 E 9.718/98. CONSTITUCIONALIDADE DA COBRANÇA
O Pleno desta Corte, em processo (Argüição de Inconstitucionalidade 1999.04.01.0802741) decidiu em 29-03-00, por maioria de votos, rejeitar a argüição de constitucionalidade (sic) do § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718/98. E as demais disposições da referida lei não são inconstitucionais, conforme tem entendido esta Turma, por estar a referida contribuição estabelecida no art. 195 da CF/88, devendo sua cobrança, no entanto, apenas observar prazo nonagesimal, a contar da Medida Provisória nº 1.724/98 que se converteu na Lei 9.718/98. Assim, a contribuição da COFINS é devida nos termos da Lei 9.718/98, estando sujeita, inclusive, à alteração das alíquotas, nos termos do art. 8º da referida lei, com a limitação imposta neste dispositivo legal.(AMS nº 2000.04.01.004196-5/SC, TRF 4ª Região, 02/5/2000).�
Assim, demonstrado que os valores reclamados pela recorrente resultaram exclusivamente de sua equivocada interpretação de que a Cofins seria devida e apurada deduzindo-se de suas bases de cálculo o valor do ICMS faturado, não há que se falar em recolhimentos a maior e muito menos em indébitos tributários passíveis de restituição e/ ou compensação.
Quanto à compensação de créditos financeiros contra a Fazenda Nacional, mediante a apresentação de declaração de compensação (Dcomp), bem como a extinção dos débitos fiscais declarados, a Lei nº 9.430, de 27/12/1996, art. 74, assim dispõe:
�Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por aquele Órgão. (Redação dada pela MP nº 66, de 29/08/2002, convertida na Lei nº 10.637, de 30/12/2002).
�§ 1º. A compensação de que trata o caput será efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declaração na qual constarão informações relativas aos créditos utilizados e aos respectivos débitos compensados�.(Redação dada pela MP nº 66, de 29/08/2002, convertida na Lei nº 10.637, de 30/12/2002).
§ 2º. A compensação declarada à Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação. (Redação dada pela MP nº 66, de 29/08/2002, convertida na Lei nº 10.637, de 30/12/2002).
(...).
§ 6º A declaração de compensação constitui confissão de dívida e instrumento hábil e suficiente para a exigência dos débitos indevidamente compensados.
§ 7º Não homologada a compensação, a autoridade administrativa deverá cientificar o sujeito passivo e intimá-lo a efetuar, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da ciência do ato que não a homologou, o pagamento dos débitos indevidamente compensados.
(...).
§9º É facultado ao sujeito passivo, no prazo referido no §7º, apresentar manifestação de inconformidade contra a não-homologação da compensação.
§ 10. Da decisão que julgar improcedente a manifestação de inconformidade caberá recurso ao Conselho de Contribuintes.
§ 11. A manifestação de inconformidade e o recurso de que tratam os §§ 9º e 10 obedecerão ao rito processual do Decreto no 70.235, de 6 de março de 1972, e enquadram-se no disposto no inciso III do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, relativamente ao débito objeto da compensação.
(...).�
Conforme se verifica deste dispositivo legal, a compensação, mediante a entrega de Dcomp e/ ou transmissão de Per/Dcomp pelo contribuinte, assim como a sua homologação, depende da certeza e liquidez do crédito financeiro declarado.
No presente caso, conforme demonstrado, inexistem créditos financeiros a serem repetidos/compensados.
Assim não há que se falar em homologação da compensação dos débitos fiscais declarados. Já, em relação à suspensão de suas exigibilidades, esta permanecerá até a decisão definitiva neste processo administrativo.
Em face do exposto, nego provimento ao presente recurso voluntário.
(assinado digitalmente)
José Adão Vitorino de Morais
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ACORDAM  os  membros  da  3ª  câmara  /  1ª  turma  ordinária  do  terceira  
SSEEÇÇÃÃOO   DDEE   JJUULLGGAAMMEENNTTOO,  por  unanimidade  de  votos,  em  negar  provimento  ao  recurso 
voluntário, nos termos do voto do Relator. 

(assinado digitalmente) 

Rodrigo da Costa Pôssas – Presidente. 

(assinado digitalmente) 

José Adão Vitorino de Morais –Relator. 

Participaram,  ainda,  do  presente  julgamento,  os  Conselheiros  Rodrigo  da 
Costa Possas, Maria Teresa Martinez López,  José Adão Vitorino de Morais, Antônio Lisboa 
Cardoso, Maurício Taveira e Silva e Rodrigo Pereira de Mello. 

Relatório 

Trata­se  de  recurso  voluntário  interposto  contra  a  decisão  da  DRJ  em 
Campinas (SP) que julgou improcedente a manifestação de inconformidade interposta contra o 
despacho  decisório  às  fls.  716/721  que  indeferiu  o  pedido  de  restituição  às  fls.  02  e, 
conseqüentemente,  não  homologou  as  compensações  declaradas  nas  Dcomp,  objeto  deste 
processo administrativo e daquelas juntadas a este. 

Inconformada, a recorrente interpôs a manifestação de inconformidade às fls. 
723/741, alegando, as razões que foram assim sintetizadas por aquela DRJ: 

“1. é inconstitucional a inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins, não 
podendo o montante do imposto estadual integrar o faturamento da empresa, para 
fins de base da Cofins, ocorrendo o fato de que contribuintes passem a calcular as 
exações sobre receitas que não lhes pertencem, mas ao Estado membro onde se deu 
a operação mercantil; 

2.  o  próprio  Supremo  Tribunal  Federal,  em  sessão  plenária,  pelo Ministro 
Marco  Aurélio,  ao  julgar  o RE  240.785, manifestou­se  pela  inconstitucionalidade 
da inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins; 

3.  conforme entendimento do STJ, a extinção do crédito  tributário opera­se 
com  a  homologação  do  lançamento,  o  que  na  prática  resulta  num  prazo  de  dez 
anos:  cinco  para  homologação  tácita  e mais  cinco  para  o  exercício  do  direito  à 
restituição de recolhimento indevido.” 

Analisada  a  manifestação  de  inconformidade,  aquela  DRJ  julgou­a 
improcedente, conforme acórdão nº 05­19.777, às fls. 743/745, assim ementado: 

“RESTITUIÇÃO DE INDÉBITO. EXTINÇÃO DO DIREITO. AD 
SRF 96/99. VINCULAÇÃO. 

Consoante Ato Declaratório SRF 96/99, que vincula este órgão, 
o  direito  de  o  contribuinte  pleitear  a  restituição  de  tributo  ou 
contribuição pago indevidamente extingue­se após o  transcurso 
do  prazo  de  cinco  anos,  contados  da  data  do  pagamento, 
inclusive  nos  casos  de  tributos  sujeito  à  homologação  ou  de 
declaração de inconstitucionalidade. 
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RESTITUIÇÃO. ICMS. BASE DE CÁLCULO. 

O  ICMS  integra  a  base  de  cálculo  da  Contribuição  para  o 
Financiamento  da  Seguridade  Social  –  Cofins,  não  havendo 
falar em direito creditório. 

INCONSTITUCIONALIDADE.  COMPETÊNCIA  DAS 
INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS. 

As  autoridades  administrativas  estão  obrigadas  à  observância 
da  legislação  tributária  vigente  no  País,  sendo  incompetentes 
para  a  apreciação  de  argüições  de  inconstitucionalidade  e 
ilegalidade,  uma  vez  que  neste  juízo  os  dispositivos  legais  e 
presumem  revestidos  do  caráter  de  validade  e  eficácia,  não 
cabendo, pois, na hipótese negar­lhe execução.” 

Cientificada  dessa  decisão,  inconformada,  a  recorrente  interpôs  o  presente 
recurso  voluntário  (fls.  742/771),  requerendo  a  sua  reforma  a  fim  de  que  se  reconheça  seu 
direito de repetir os valores reclamados, decorrentes da apuração e pagamento da Cofins sobre 
o  faturamento,  com  a  exclusão  do  ICMS  faturado,  e,  conseqüentemente,  a  homologação  de 
todas as compensações, objeto das Dcomp deste processo e daquelas juntadas a este. 

Para  fundamentar  seu  recurso,  expendeu  extenso  arrazoado  sobre:  a)  a 
decadência  do  direito  de  se  repetir/compensar  indébitos  decorrentes  de  tributos  sujeitos  a 
lançamento  por  homologação,  defendendo  a  tese  dos  “cinco mais  cinco”  para  contagem  do 
prazo  decadencial;  b)  a  inconstitucionalidade  da  inclusão  do  ICMS  na  base  de  cálculo  da 
Cofins por constituir receita de terceiro e não da empresa, no caso dos Estados da Federação; c) 
o conceito de faturamento; d) a suspensão da exigibilidade da exigência dos débitos, objetos 
das Dcomp  em discussão;  e,  e)  a  extinção  dos  débitos  fiscais  declarados  pela  compensação, 
concluindo, ao final, que não ocorreu a decadência parcial de seu direito, o ICMS não integra a 
base de cálculo da Cofins e, assim, tem direito à repetição/compensação dos valores recolhidos 
indevidamente sobre o faturamento com exclusão daquele imposto. 

É o relatório. 

Voto            

Conselheiro José Adão Vitorino de Morais, Relator 

O recurso apresentado atende aos requisitos de admissibilidade previstos no 
Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972. Assim, dele conheço. 

Quanto  à  suscitada  inconstitucionalidade  da  inclusão  do  ICMS  na  base  de 
cálculo da Cofins, termos da Lei nº 9.718, de 1998, arts. 2º e 3º, a instância administrativa não 
possui  competência  legal  para  se manifestar  sobre questões  em que se presume  a colisão da 
legislação  de  regência  e  a  Constituição  Federal,  atribuição  reservada,  no  direito  pátrio,  ao 
Poder  Judiciário  (Constituição  Federal,  art.  102,  I,  “a”  e  III,  “b”,  e  art.  103,  §  2º;  Emenda 
Constitucional nº 3, de 18, de março de 1993; CPC, arts. 480 a 482; RISTJ, arts. 199 e 200). 

Trata­se de matéria  já  sumulada pelo Conselho Administrativo de Recursos 
Fiscais (CARF), nos termos da súmula nº 02, que assim dispõe: 
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“SÚMULA Nº 2. O CARF não é competente para se pronunciar 
sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.” 

Dessa forma, em relação a essa matéria, aplica­se esta súmula. 

No  mérito,  ainda,  que  os  valores  reclamados  constituíssem  indébitos 
tributários, o que não é o caso, na data de protocolo do pedido de restituição e dos protocolos 
das Dcomp, o direito de a recorrente repetir/compensar parte deles já havia decaído. 

O Código Tributário Nacional  (CTN), art. 168,  I, estabelece que o direito à 
repetição/compensação  de  indébitos  tributários  decai  com  o  decurso  do  prazo  de  05  (cinco) 
anos contados das datas dos respectivos recolhimentos indevidos e/ ou a maior, literalmente: 

“Art.  165. O  sujeito  passivo  tem direito,  independentemente  de 
prévio  protesto,  à  restituição  total  ou  parcial  do  tributo,  seja 
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto 
no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos: 

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

(…). 

Art.  168. O  direito  de  pleitear  a  restituição  extingue­se  com  o 
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: 

I  ­  nas  hipóteses  dos  incisos  I  e  II  do  artigo  165,  da  data  da 
extinção do crédito tributário; 

(…).”(grifos não­originais) 

Em  se  tratando  de  lançamento  por  homologação,  como  no  caso  da 
contribuição  em  discussão,  a  extinção  do  crédito  tributário,  por  previsão  expressa  do  CTN, 
ocorre quando do pagamento e não em outro momento, conforme disposto a seguir: 

“Art.  150. O  lançamento  por  homologação,  que  ocorre  quanto 
aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de 
antecipar  o  pagamento  sem  prévio  exame  da  autoridade 
administrativa, opera­se pelo ato em que a referida autoridade, 
tomando  conhecimento  da  atividade  assim  exercida  pelo 
obrigado, expressamente a homologa. 

§ 1º  ­ O pagamento antecipado pelo obrigado nos  termos deste 
artigo  extingue  o  crédito,  sob  condição  resolutória  da  ulterior 
homologação do lançamento. 

(…). 

Art. 156. Extinguem o crédito Tributário: 

(…). 

VII  ­ o pagamento antecipado e a homologação do lançamento 
nos termos do disposto no artigo 150 e seus parágrafos 1 e 4; 

(…).(grifos não­originais) 
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Além  destes  dispositivos,  para  o  presente  caso,  aplica­se  também  a  Lei 
Complementar nº 118, de 09/02/2005, art. 3º, que assim dispõe: 

“Art. 3º. Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da 
Lei  nº  5.172,  de  25  de  outubro  de  1966  ­  Código  Tributário 
Nacional,  a  extinção  do  crédito  tributário  ocorre,  no  caso  de 
tributo  sujeito a  lançamento por homologação, no momento do 
pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da referida 
Lei.” 

Dessa  forma,  na  data  de  protocolo  do  presente  pedido  de 
repetição/compensação, em 17/10/2002, o direito de a recorrente repetir/compensar os valores 
decorrentes  dos  pagamentos  efetuados  entre  as  datas  de  07/12/1993  e  16/10/1997  já  havia 
decaído pelo decurso do prazo qüinqüenal,  contado dos  respectivos pagamentos  indevidos e/ 
ou a maior. 

Em relação, aos valores  reclamados,  inclusive os atingidos pela decadência, 
ao  contrário  do  seu  entendimento,  não  constituem  indébitos  tributários,  mas  contribuição 
devida nos termos da legislação tributária vigente. 

A  legislação  vigente  no  período  de  competência,  objeto  do  pedido  de 
restituição  em  discussão,  Lei  nº  9.718,  de  27/11/1998,  assim  dispunha  quanto  à  bases  de 
cálculo daquela contribuição: 

“Art.  2º  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. 

Art.  3º  O  faturamento  a  que  se  refere  o  artigo  anterior 
corresponde à receita bruta da pessoa jurídica. 

§1º  Entende­se  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. 

§2º  Para  fins  de  determinação  da  base  de  cálculo  das 
contribuições  a  que  se  refere  o  art.  2º,  excluem­se  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 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  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; 
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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. 

V  ­  a  receita  decorrente  da  transferência  onerosa,  a  outros 
contribuintes  do  ICMS,  de  créditos  de  ICMS  originados  de 
operações de exportação, conforme o disposto no inciso II do § 
1o do art. 25 da Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 
1996. (Incluído pela Medida Provisória nº 451, de 2008) 

(...). 

Art.  8º  –  Fica  elevada  para  três  por  cento  a  alíquota  da 
COFINS.” 

Posteriormente,  foi  instituído  o  regime  não  cumulativo,  para  ambas  as 
contribuições,  com  vigência,  para  o  PIS,  a  partir  de  01/12/2002,  para  a  Cofins,  a  partir  de 
01/02/2004, assim dispondo: 

Lei nº 10.637, de 30/12/2002: 

“Art. 1º A contribuição para o PIS/Pasep tem como fato gerador 
o  faturamento  mensal,  assim  entendido  o  total  das  receitas 
auferidas  pela  pessoa  jurídica,  independentemente  de  sua 
denominação ou classificação contábil. 

§1º  Para  efeito  do  disposto  neste  artigo,  o  total  das  receitas 
compreende  a  receita  bruta  da  venda  de  bens  e  serviços  nas 
operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas 
auferidas pela pessoa jurídica. 

§2º  A  base  de  cálculo  da  contribuição  para  o  PIS/Pasep  é  o 
valor do faturamento, conforme definido no caput. 

§3º Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo, 
as receitas: 

I  ­  decorrentes  de  saídas  isentas  da  contribuição  ou  sujeitas  à 
alíquota zero; 

II ­ (VETADO) 

III ­ auferidas pela pessoa  jurídica revendedora, na revenda de 
mercadorias em relação às quais a contribuição seja exigida da 
empresa vendedora, na condição de substituta tributária; 

IV ­ de venda dos produtos de que tratam as Leis no 9.990, de 21 
de  julho  de  2000,  no  10.147,  de  21  de  dezembro  de  2000,  e  no 
10.485, de 3 de julho de 2002, ou quaisquer outras submetidas à 
incidência monofásica da contribuição; 

V ­ referentes a: 

a)  vendas  canceladas  e  aos  descontos  incondicionais 
concedidos; 

b)  reversões  de  provisões  e  recuperações  de  créditos  baixados 
como perda, que não representem ingresso de novas receitas, o 
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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. 

VI  ­  não  operacionais,  decorrentes  da  venda  de  ativo 
imobilizado. 

Art.  2º  Para  determinação  do  valor  da  contribuição  para  o 
PIS/Pasep  aplicar­se­á,  sobre  a  base  de  cálculo  apurada 
conforme o disposto no art. 1º, a alíquota de 1,65% (um inteiro e 
sessenta e cinco centésimos por cento). 

(...)”. 

Lei nº 10.833, de 29/12/2003: 

“Art.  1º  A  Contribuição  para  o  Financiamento  da  Seguridade 
Social  ­  COFINS,  com  a  incidência  não­cumulativa,  tem  como 
fato gerador o  faturamento mensal, assim entendido o total das 
receitas  auferidas  pela  pessoa  jurídica,  independentemente  de 
sua denominação ou classificação contábil. 

§1º  Para  efeito  do  disposto  neste  artigo,  o  total  das  receitas 
compreende  a  receita  bruta  da  venda  de  bens  e  serviços  nas 
operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas 
auferidas pela pessoa jurídica. 

§2º A base de cálculo da contribuição é o valor do faturamento, 
conforme definido no caput. 

§3º Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo as 
receitas: 

I ­ isentas ou não alcançadas pela incidência da contribuição ou 
sujeitas à alíquota 0 (zero); 

II  ­  não­operacionais,  decorrentes  da  venda  de  ativo 
permanente; 

III ­ auferidas pela pessoa  jurídica revendedora, na revenda de 
mercadorias em relação às quais a contribuição seja exigida da 
empresa vendedora, na condição de substituta tributária; 

IV ­ de venda dos produtos de que tratam as Leis nºs. 9.990, de 
21 de julho de 2000, 10.147, de 21 de dezembro de 2000, 10.485, 
de 3 de julho de 2002, e 10.560, de 13 de novembro de 2002, ou 
quaisquer  outras  submetidas  à  incidência  monofásica  da 
contribuição; 

IV ­ de venda de álcool para fins carburantes; 

V ­ referentes a: 

a)  vendas  canceladas  e  aos  descontos  incondicionais 
concedidos; 
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b)  reversões  de  provisões  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. 

Art.  2º  Para  determinação  do  valor  da  COFINS  aplicar­se­á, 
sobre a base de cálculo apurada conforme o disposto no art. 1º, 
a alíquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento). 

(...).” 

Ora,  segundo  todos  os  dispositivos  legais  citados  e  transcritos,  a  base  de 
cálculo da Cofins é o faturamento mensal da pessoa jurídica, assim entendido o total de suas 
receitas  independentemente  de  suas  naturezas  e  classificação  contábil  adotada,  deduzidos  os 
valores  expressamente  discriminados.  A  exclusão  do  valor  do  ICMS  faturado  não  foi 
contemplada. 

O ICMS faturado, incluso no preço das mercadorias vendidas e dos serviços 
prestados, integra o faturamento das pessoas jurídicas. Não há dispositivo legal que permita a 
exclusão desse imposto da base de cálculo das contribuições da Cofins. 

É  pertinente  registrar  que  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  (STJ)  sumulou  o 
entendimento de que o ICMS integra a base de cálculo do PIS e da Cofins (Súmula nº 68). 

Também, a título de esclarecimento, cabe informar que a constitucionalidade 
da  Cofins  sobre  o  faturamento  foi  expressamente  declarada  pelo  Supremo  Tribunal  Federal 
(STF), na ADC nº 1, de 1º de dezembro de 1993, cuja ementa é a seguinte: 

“AÇÃO  DECLARATÓRIA  DE  CONSTITUCIONALIDADE. 
ARTIGOS 1, 2, 9. (EM PARTE), 10 E 13 (EM PARTE) DA LEI 
COMPLEMENTAR  N.  70,  DE  30.12.91.  COFINS.  ­  A 
DELIMITAÇÃO DO OBJETO DA AÇÃO DECLARATÓRIA DE 
CONSTITUCIONALIDADE  NÃO  SE  ADSTRINGE  AOS 
LIMITES  DO  OBJETO  FIXADO  PELO  AUTOR,  MAS  ESTES 
ESTÃO  SUJEITOS  AOS  LINDES  DA  CONTROVÉRSIA 
JUDICIAL  QUE  O  AUTOR  TEM  QUE  DEMONSTRAR.  ­ 
IMPROCEDÊNCIA  DAS  ALEGAÇÕES  DE 
INCONSTITUCIONALIDADE  DA  CONTRIBUIÇÃO  SOCIAL 
INSTITUÍDA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70/91 (COFINS). 
AÇÃO  QUE  SE  CONHECE  EM  PARTE,  E  NELA  SE  JULGA 
PROCEDENTE,  PARA  DECLARAR­SE,  COM  OS  EFEITOS 
PREVISTOS  NO  PARÁGRAFO  2.  DO  ARTIGO  102  DA 
CONSTITUIÇÃO  FEDERAL,  NA  REDAÇÃO  DA  EMENDA 
CONSTITUCIONAL  N.  3,  DE  1993,  A 
CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 1, 2. E 10, BEM 
COMO  DAS  EXPRESSÕES  "A  CONTRIBUIÇÃO  SOCIAL 
SOBRE O  FATURAMENTO DE QUE  TRATA  ESTA  LEI  NÃO 
EXTINGUE  AS  ATUAIS  FONTES  DE  CUSTEIO  DA 
SEGURIDADE  SOCIAL  "CONTIDAS  NO  ARTIGO  9.,  E  DAS 
EXPRESSÕES  "ESTA  LEI  COMPLEMENTAR  ENTRA  EM 
VIGOR  NA  DATA  DE  SUA  PUBLICAÇÃO,  PRODUZINDO 
EFEITOS A PARTIR DO PRIMEIRO DIA DO MÊS SEGUINTE 
NOS  NOVENTA  DIAS  POSTERIORES,  AQUELA 
PUBLICAÇÃO,..."CONSTANTES DO ARTIGO 13, TODOS DA 
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LEI  COMPLEMENTAR  N°  70,  DE  30  DE  DEZEMBRO  DE 
1991.” 

Também, as decisões dos Tribunais Federais têm sido no sentido de acolher a 
exigência da Cofins com base na Lei nº 9.718, de 1998, conforme provam as ementas a seguir: 

“CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. (...) LEI Nº 9.718/98. PIS 
E  COFINS.  BASE  DE  CÁLCULO.  MODIFICAÇÃO.  EC  N.º 
20/98.  CSLL.  COMPENSAÇÃO.  NÃO  CARACTERIZAÇÃO. 
ISONOMIA. QUEBRA. INEXISTÊNCIA. 

...A  modificação  na  base  de  cálculo  da  COFINS  e  do  PIS 
imposta pela Lei nº 9.718/98 foi recepcionada pela EC nº 20/98, 
não havendo como questioná­la judicialmente na via de exceção 
anteriormente  a  esse momento  ante  a  sua  ausência  de  eficácia 
jurídica nesse período. A  fórmula de compensação da COFINS 
com  a  CSLL  estabelecida  pela  Lei  nº  9.718/98  não  representa 
quebra  de  isonomia  no  tratamento  dos  contribuintes.  (AI  nº 
24.830­AL, TRF 5ª Região, 13/04/2000) 

TRIBUTÁRIO.  COFINS.  LEI  Nº  9.718/98. 
CONSTITUCIONALIDADE – 1. A Lei Complementar 70/91 não 
necessita  de  outra  lei  complementar  para  que  seja  alterada, 
porque,  ao  disciplinar  contribuição  prevista  na  Constituição 
(art.  195),  é,  na  verdade, materialmente  lei  ordinária.  2. A Lei 
9.718/98 não criou nova fonte de custeio, tendo em vista que, no 
entendimento do STF, faturamento e receita bruta se equivalem 
para  efeitos  fiscais  (...).  –  (AMS  nº  1999.01.00.095556­1/MG, 
TRF 1ª Região, 15/08/2000). 

COFINS  E  PIS/PASEP.  LEIS  Nos  9.715/98  E  9.718/98. 
CONSTITUCIONALIDADE DA COBRANÇA 

O  Pleno  desta  Corte,  em  processo  (Argüição  de 
Inconstitucionalidade  1999.04.01.0802741)  decidiu  em  29­03­
00,  por  maioria  de  votos,  rejeitar  a  argüição  de 
constitucionalidade (sic) do § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718/98. E 
as demais disposições da referida  lei não são inconstitucionais, 
conforme  tem  entendido  esta  Turma,  por  estar  a  referida 
contribuição  estabelecida  no  art.  195  da  CF/88,  devendo  sua 
cobrança,  no  entanto,  apenas  observar  prazo  nonagesimal,  a 
contar da Medida Provisória nº 1.724/98 que se converteu na Lei 
9.718/98. Assim, a contribuição da COFINS é devida nos termos 
da  Lei  9.718/98,  estando  sujeita,  inclusive,  à  alteração  das 
alíquotas, nos termos do art. 8º da referida lei, com a limitação 
imposta  neste  dispositivo  legal.(AMS  nº  2000.04.01.004196­
5/SC, TRF 4ª Região, 02/5/2000).” 

Assim,  demonstrado  que  os  valores  reclamados  pela  recorrente  resultaram 
exclusivamente  de  sua  equivocada  interpretação  de  que  a  Cofins  seria  devida  e  apurada 
deduzindo­se  de  suas  bases  de  cálculo  o  valor  do  ICMS  faturado,  não  há  que  se  falar  em 
recolhimentos  a maior  e muito menos  em  indébitos  tributários  passíveis  de  restituição  e/  ou 
compensação. 

Fl. 840DF  CARF  MF

Impresso em 08/08/2014 por RECEITA FEDERAL - PARA USO DO SISTEMA

CÓPIA

Documento assinado digitalmente conforme MP nº 2.200-2 de 24/08/2001
Autenticado digitalmente em 03/02/2014 por JOSE ADAO VITORINO DE MORAIS, Assinado digitalmente em 03
/02/2014 por JOSE ADAO VITORINO DE MORAIS, Assinado digitalmente em 08/05/2014 por RODRIGO DA COSTA
POSSAS



 

  10

Quanto  à  compensação  de  créditos  financeiros  contra  a  Fazenda Nacional, 
mediante a  apresentação de declaração de  compensação  (Dcomp), bem como a extinção dos 
débitos fiscais declarados, a Lei nº 9.430, de 27/12/1996, art. 74, assim dispõe: 

“Art.  74.  O  sujeito  passivo  que  apurar  crédito,  inclusive  os 
judiciais  com  trânsito  em  julgado,  relativo  a  tributo  ou 
contribuição  administrado  pela  Secretaria  da  Receita  Federal, 
passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá­lo na 
compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e 
contribuições  administrados  por  aquele Órgão.  (Redação  dada 
pela MP nº 66, de 29/08/2002, convertida na Lei nº 10.637, de 
30/12/2002). 

“§  1º.  A  compensação  de  que  trata  o  caput  será  efetuada 
mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declaração na qual 
constarão  informações  relativas  aos  créditos  utilizados  e  aos 
respectivos  débitos  compensados”.(Redação  dada  pela  MP  nº 
66, de 29/08/2002, convertida na Lei nº 10.637, de 30/12/2002). 

§ 2º. A compensação declarada à Secretaria da Receita Federal 
extingue  o  crédito  tributário,  sob  condição  resolutória  de  sua 
ulterior  homologação.  (Redação  dada  pela  MP  nº  66,  de 
29/08/2002, convertida na Lei nº 10.637, de 30/12/2002). 

(...). 

§ 6º A declaração de compensação constitui confissão de dívida 
e  instrumento  hábil  e  suficiente  para  a  exigência  dos  débitos 
indevidamente compensados. 

§  7º  Não  homologada  a  compensação,  a  autoridade 
administrativa deverá cientificar o  sujeito passivo e  intimá­lo a 
efetuar, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da ciência do ato 
que  não a  homologou,  o  pagamento  dos  débitos  indevidamente 
compensados. 

(...). 

§9º  É  facultado  ao  sujeito  passivo,  no  prazo  referido  no  §7º, 
apresentar  manifestação  de  inconformidade  contra  a  não­
homologação da compensação. 

§  10.  Da  decisão  que  julgar  improcedente  a  manifestação  de 
inconformidade caberá recurso ao Conselho de Contribuintes. 

§  11.  A  manifestação  de  inconformidade  e  o  recurso  de  que 
tratam os §§ 9º e 10 obedecerão ao rito processual do Decreto 
no 70.235, de 6 de março de 1972, e enquadram­se no disposto 
no  inciso  III  do  art.  151  da Lei  no  5.172,  de  25  de outubro  de 
1966  ­  Código  Tributário  Nacional,  relativamente  ao  débito 
objeto da compensação. 

(...).” 

Conforme  se  verifica  deste  dispositivo  legal,  a  compensação,  mediante  a 
entrega  de  Dcomp  e/  ou  transmissão  de  Per/Dcomp  pelo  contribuinte,  assim  como  a  sua 
homologação, depende da certeza e liquidez do crédito financeiro declarado. 
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No  presente  caso,  conforme  demonstrado,  inexistem  créditos  financeiros  a 
serem repetidos/compensados. 

Assim  não  há  que  se  falar  em  homologação  da  compensação  dos  débitos 
fiscais declarados.  Já,  em relação à suspensão de suas exigibilidades,  esta permanecerá até  a 
decisão definitiva neste processo administrativo. 

Em face do exposto, nego provimento ao presente recurso voluntário. 

(assinado digitalmente) 

José Adão Vitorino de Morais 
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