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RESTITUICAO DE TRIBUTO PAGO INDEVIDAMENTE. PRAZO.
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O prazo para o contribuinte pleitear a restituicdo de tributo pago
indevidamente ¢ de cinco anos, contados da data do pagamento indevido,
para os pedidos apresentados apos 09/06/2005, data de decurso da vacatio
legis da Lei Complementar n° 118/2005.

COFINS. BASE DE CALCULO. ICMS.

Por auséncia de previsao legal, o valor do ICMS devido pela propria
contribuinte integra a base de calculo da COFINS, descabendo a sua
exclusdo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar

provimento ao recurso voluntario apresentado, vencidos os Conselheiros Augusto Fiel Jorge
d'Oliveira e Waltamir Barreiros, quanto a inclusdo do ICMS na base de célculo da COFINS.
Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Rosaldo Trevisan. Ausente o
Conselheiro Leonardo Ogassawara de Araujo Branco.

ROBSON JOSE BAYERL - Presidente.

AUGUSTO FIEL'JORGE D' OLIVEIRA - Relator.
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 RESTITUIÇÃO DE TRIBUTO PAGO INDEVIDAMENTE. PRAZO. CINCO ANOS. LEI COMPLEMENTAR 118/2005.
 O prazo para o contribuinte pleitear a restituição de tributo pago indevidamente é de cinco anos, contados da data do pagamento indevido, para os pedidos apresentados após 09/06/2005, data de decurso da vacatio legis da Lei Complementar nº 118/2005.
 COFINS. BASE DE CÁLCULO. ICMS.
 Por ausência de previsão legal, o valor do ICMS devido pela própria contribuinte integra a base de cálculo da COFINS, descabendo a sua exclusão.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso voluntário apresentado, vencidos os Conselheiros Augusto Fiel Jorge d'Oliveira e Waltamir Barreiros, quanto à inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Rosaldo Trevisan. Ausente o Conselheiro Leonardo Ogassawara de Araújo Branco. 
 
 ROBSON JOSE BAYERL  - Presidente. 
 
 AUGUSTO FIEL JORGE D' OLIVEIRA - Relator.
 
 ROSALDO TREVISAN - Redator designado.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Robson Jose Bayerl (Presidente), Augusto Fiel Jorge d' Oliveira, Rosaldo Trevisan, Waltamir Barreiros, Eloy Eros Da Silva Nogueira e Fenelon Moscoso De Almeida. Ausente o Conselheiro Leonardo Ogassawara de Araújo Branco.
 
  Discute-se nesses autos Pedido de Restituição / Declaração de Compensação de valores recolhidos a maior ou indevidamente a titulo de COFINS, no montante de R$ 24.108,06, para o período de novembro/2001 a agosto/2005, com fundamento na exclusão do ICMS da base de cálculo da COFINS.
Na decisão de fls. 65 e seguintes, o Serviço de Orientação e Análise Tributária ("SEORT") da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Campinas/SP não homologou a compensação pretendida, com base em 3 (três) fundamentos, como se verifica da ementa do julgado, abaixo transcrita:
"Assunto: COFINS. DECLARAÇÃO DE COMPENSAÇÃO.
Período de apuração: CRÉDITO � NOVEMBRO DE 2001 A AGOSTO DE 2005. DÉBITO � NOVEMBRO DE 2005 A MARÇO DE 2006.
Ementa: COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSÃO DA PARCELA RELATIVA AO ICMS. A base de cálculo da Cofins é o faturamento, que corresponde à receita bruta auferida, entendendo-se esta como a totalidade das receitas obtidas, independentemente do tipo de atividade desenvolvida. Incluso neste conceito o valor do ICMS.
Somente as parcelas legalmente autorizadas é que podem ser excluídas da base de cálculo desta contribuição federal, não estando enquadrada nessa situação a parcela relativa ao ICMS. Entendimento consoante às atuais e inequívocas jurisprudências administrativa e judicial.
ILEGITIMIDADE. Tem direito de pleitear restituição/compensação o sujeito passivo que efetivamente suporta o ônus econômico da exação, ou quem esteja autorizado expressamente por aquele.
DECADÊNCIA DO DIREITO DE REPETIÇÃO DO INDÉBITO. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da data da extinção do crédito tributário.
COMPENSAÇÕES NÃO HOMOLOGADAS".
Importante ainda relatar que, nessa decisão, em decorrência do procedimento adotado pelo contribuinte, a SEORT fixou duas premissas para a análise do pleito: (i) apenas parte das compensações apresentadas pelo contribuinte poderiam ser conhecidas e apreciadas; e (ii) deveriam ser consideradas como data de protocolo das declarações os dias 16/02/2007 e 27/07/2007. A seguir, os motivos de tal entendimento:
"6.2. Todas as declarações de compensação apresentadas eletronicamente, vide fls. 1/5 e 27/39, foram geradas mediante uso indevido do programa gerador de pedidos eletrônicos de restituição/ressarcimento e declarações de compensação (PGD). Pretendeu a pessoa jurídica interessada utilizar o crédito a que entende fazer jus (como já destacado, supostos pagamentos a maior da Cofins em virtude da inclusão do valor do ICMS em sua base de cálculo) mediante a criação de um pagamento fictício, que totalizaria todas as diferenças reclamadas (entre os períodos de apuração de novembro de 2001 a agosto de 2005). Completamente equivocado o procedimento adotado, sem nenhum respaldo junto às normas legais e infralegais que regem a matéria, mormente a IN SRF n° 600/05. Uma simples leitura deste ato administrativo e das instruções de preenchimento do PGD é suficiente para que se chegue à conclusão de que somente em casos de pagamentos indevidos ou a maior efetivamente recolhidos, ou seja, reais, é que se pode utilizar o módulo "pagamento indevido ou a maior" do PGD, e sempre um documento, no caso uma declaração de compensação, por Dart reclamado. Obviamente, deveria a contribuinte ter utilizado os formulários de que trata o art. 76 da citada IN, formalizando processo administrativo (posteriormente poderia apresentar declarações de compensação eletronicamente, consignando como origem do crédito o processo formalizado), como feito por alguns outros sujeitos passivos, que embarcaram na mesma tese creditória aqui utilizada (como se verá adiante, atualmente descabida, por diversos motivos) mediante a apresentação de pedidos de restituição, ao contrario da interessada, que preferiu apresentar declarações de compensação; e
6.3. Considerando o esposado no subitem precedente, as cinco declarações de compensação apresentadas eletronicamente, fls. 1/5 e 28/39, serão consideradas como não declaradas, haja vista, como discorrido, a impropriedade na utiliza PGD. Assim, consideram-se corretamente formuladas e aptas a produzir os efeitos que lhe são próprios as declarações de compensação apresentadas às fls. 2 (a de fl. 43 é idêntica), data de protocolização 16/02/2007, fl. 6, e 44/47, data de protocolização 27/07/2007, fl. 40, sendo, dessa forma, as que serão alvo da presente análise. Ressalte-se que essas abrangem todos os débitos objeto das compensações consideradas não declaradas".
Contra essa decisão, o contribuinte apresentou a Manifestação de Inconformidade de fls. 75 e seguintes, na qual alegou: a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS; a suspensão da exigibilidade dos créditos tributários até a decisão definitiva na esfera administrativa; a extinção dos créditos tributários pela compensação tributária; e que o prazo para pleitear a restituição seria de 10 (dez) anos e não de 5 (cinco), como restou decidido pela SEORT. Ao final, pediu o deferimento de todas as compensações apresentadas. 
Nesse ponto, importante observar que, apesar de o contribuinte ter pedido o deferimento de todas as compensações apresentadas, não trouxe nenhum motivo para que as demais compensações fossem consideradas. Além disso, quanto ao prazo para pleitear a restituição, limitou sua exposição à defesa do prazo de 10 (dez) anos, não fazendo qualquer oposição às datas de protocolo fixadas pela SEORT. 
Com isso, percebe-se que o contencioso se instaurou, segundo as premissas acima mencionadas fixadas pela SEORT. 
Na sessão de 28/01/2008, a 1ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Campinas (SP) decidiu, por unanimidade de votos, não reconhecer o direito creditório em litígio e não homologar a compensação com manutenção integral dos débitos, conforme decisão de fls. 95 e seguintes, cuja ementa transcrevo a seguir.
"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS. Período de apuração: 01/11/2001 a 31/08/2005 RESTITUIÇÃO DE INDÉBITO. EXTINÇÃO DO DIREITO.
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.
ICMS. BASE DE CALCULO.
O valor do ICMS devido pela própria contribuinte integra a base de cálculo da Cofins.
Compensação não Homologada".
A terceira limitação à restituição/compensação apontada pela SEORT, quanto à legitimidade da contribuinte para realização do pedido, foi superada pela Delegacia, nos termos a seguir: "No que tange à questão da legitimidade para pedir a repetição de indébitos referentes a PIS e Cofins, ao contrário do que entendeu o despacho da DRF, essas contribuições não são tributos que comportem, por sua natureza, transferência jurídica do respectivo encargo financeiro".
Após ser cientificado dessa decisão em 04/04/2008, conforme AR de fls. 105, o contribuinte apresentou Recurso Voluntário em 18/04/2008 (fls. 106), no qual renovou os argumentos expostos na Manifestação de Inconformidade.
O recurso voluntário foi distribuído à 3ª Turma Especial da Terceira Seção de Julgamento do CARF, porém, seu julgamento foi sobrestado, por força do artigo 62-A, parágrafo 1º, do então vigente Regimento Interno, pois duas das três matérias a serem decididas, inclusão ou não do ICMS na base de cálculo da PIS e da COFINS e prazo para restituição de tributos, estavam pendentes de decisão nos Tribunais Superiores. Segundo o relator, "tendo em vista a existência de liminar em Ação Direta de Constitucionalidade que determina o sobrestamento dos julgamentos que versem sobre a aplicação do art. 3º, parágrafo 2º, inciso I, da Lei nº 9.718/98 bem como, a inexistência de trânsito em julgado do RE nº 566.621, com repercussão geral, mencionado acima, voto pelo SOBRESTAMENTO do feito até que seja proferida decisão definitiva das matérias abordadas pelo presente processo administrativo fiscal".
A outra matéria trazida se refere à suspensão da exigibilidade do crédito tributário e foi tratada pelo relator da seguinte forma: 
"Encontra-se pacífico na jurisprudência judicial e administrativa que a interposição de recurso administrativo tem o condão de suspender a exigibilidade do crédito tributário conforme a redação do art. 151, III, do Código Tributário Nacional: (...)
Desta forma, recebidos os apelos apresentados pela ora Recorrente, encontram-se os débitos objetos do presente processo, por força de lei, com sua exigibilidade suspensa".
Com a revogação do dispositivo que previa o sobrestamento de feitos pela Portaria MF 343/2015, que aprovou o Regimento atualmente em vigor, após nova distribuição para minha relatoria, ocorrida na sessão do dia 17/03/2016, coloco o processo em pauta para julgamento.
É o relatório.

 Conselheiro Augusto Fiel Jorge d' Oliveira
O recurso é tempestivo e preenche os demais requisitos para a sua admissibilidade, portanto dele tomo conhecimento. 
Em seu recurso, a Recorrente pede o reconhecimento da extinção dos créditos tributários pela compensação tributária, defendendo que o prazo para pleitear a restituição seria de 10 (dez) anos e não de 5 (cinco) e que seria inconstitucional a inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS. Ainda, argumenta que os créditos tributários deveriam ficar com exigibilidade suspensa até a decisão final administrativa. 
Quanto a suspensão da exigibilidade, a questão já havia sido apreciada de forma favorável à Recorrente na decisão recorrida, nos seguintes termos: "cabe dizer que o requerimento da impugnante acerca da suspensão da exigibilidade dos débitos de sua responsabilidade � que são objeto do presente pleito compensatório � é desnecessário, já que tal efeito decorre de expressa disposição legal, independentemente de manifestação desta instância administrativa".
De qualquer maneira, para que não restem dúvidas, corroboro o já exposto na Resolução nº 3803000.133, exarada nesses autos, no sentido de reconhecer que "recebidos os apelos apresentados pela ora Recorrente, encontram-se os débitos objetos do presente processo, por força de lei, com sua exigibilidade suspensa", em conformidade com o artigo 151, inciso III, do CTN e com o artigo 74, parágrafo 11º, da Lei nº 9.430/1996.
No que se refere ao prazo para pleitear a restituição, a decisão recorrida entendeu aplicável o prazo de 5 (cinco) anos, com base no artigo 168, inciso I, do CTN, e artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005. 
De outro lado, a Recorrente defende a aplicação de um prazo de 10 (dez) anos, pela soma do prazo de homologação previsto no artigo 150, parágrafo 4º, do CTN, com o prazo previsto no artigo 168, inciso I, do CTN, pois, na sua visão, "só após o transcurso de tal evento (05 anos para homologação expressa ou tácita) é que deve-se entender extinto o crédito tributário, e assim, a partir desta extinção dada à devida homologação, inicia-se contagem do prazo prescricional para o contribuinte exigir a sua restituição".
Como mencionado na Resolução exarada nesses autos, a questão já foi decidida no Recurso Extraordinário 566.621, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, em que foi reconhecida a repercussão geral da matéria. Essa decisão, que transitou em julgado no dia 17/11/2012, foi assim ementada: 
"DIREITO TRIBUTÁRIO � LEI INTERPRETATIVA � APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 � DESCABIMENTO � VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA � NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS � APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça. Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido".(grifos nossos) (RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 04/08/2011, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO) 
Como se verifica, o entendimento firmado pelo STF é que a aplicação de um prazo reduzido e novo só poderia ocorrer após o decurso da vacatio legis da Lei Complementar nº 118/2005, ou seja, apenas para as ações propostas após 09/06/2005, sob pena de ofensa ao princípio da segurança jurídica, corolário da proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça, pois a referida Lei não tem caráter interpretativo, tendo, na realidade, inovado no ordenamento jurídico. 
Assim, no presente caso, levando-se em consideração que os pedidos de restituição/compensação foram apresentados em 16/02/2007 e 27/07/2007, portanto, após o início de vigência da Lei Complementar nº 118/2005, é aplicável o prazo de 5 (cinco) anos, não sendo passíveis de restituição os valores pagos antes de 16/02/2002, informados na declaração apresentada em 16/02/2007, e antes de 27/02/2002, informados na declaração de compensação apresentada em 27/07/2007.
O último ponto a ser analisado diz respeito à inclusão ou não do ICMS na base de cálculo da COFINS.
Na decisão recorrida, entendeu-se pela possibilidade de incluir esse imposto estadual, pelas seguintes razões:
"Com efeito, a Lei no 9.718, de 27 de novembro de 1998, determinou que a base de cálculo do PIS e da Cofins seria o faturamento, correspondente à receita bruta da pessoa jurídica, entendida esta como a totalidade das receitas auferidas, sendo irrelevantes o tipo de atividade exercida e a classificação contábil adotada. No § 2° do art. 2° desse diploma legal, ficou estabelecido que se excluiriam da base de cálculo das citadas contribuições o IPI e o ICMS, este apenas quando cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto tributário.
De igual modo, também nas Leis nº 10.637, de 2002, e n° 10.833, de 2003, que instituíram a sistemática da não-cumulatividade na apuração do PIS e da Cofins, a base dessas contribuições é a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade exercida e a classificação contábil adotada.
Observe-se que ao permitir a exclusão apenas do ICMS-Substituição, a legislação deixa claro, contrario sensu, que o ICMS devido pela interessada compõe a base de cálculo da Cofins".
Além disso, a decisão recorrida informa ter conhecimento do Recurso Extraordinário n° 240.785-2, no bojo do qual se debatia a matéria no e. Supremo Tribunal Federal, entretanto, rejeita qualquer influência de tal decisão no julgamento, pois, aos seus olhos, (i) "como a votação não foi encerrada, ainda não há decisão"; (ii) "não sendo a contribuinte parte no citado RE, mesmo se houvesse decisão, ela não poderia ser fundamento para o pedido de restituição que ora se aprecia"; e (iii) "quando o STF fixa entendimento pela inconstitucionalidade via controle difuso, os servidores da administração devem reorientar suas atuações somente após a publicação da Resolução do Senado Federal a que se refere o art. 52, inciso X, da Constituição Federal, nos termos do art. 1, § 2°, do Decreto n° 2.346, de 10 de outubro de 1997".
A Recorrente, por sua vez, alega que "a Lei 9.718/98 foi clara ao estabelecer em seu a art. 3°, parágrafo 2º, inciso I, que o faturamento é a receita bruta, e que da receita bruta se excluem para fins de base de calculo da COFINS, o imposto de Circulação de Mercadorias e sobre prestações de Serviços de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunicaçao ICMS".
O motivo apontado na Resolução exarada nesses autos para o sobrestamento do julgamento foi a existência de liminar na Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 18, determinando o sobrestamento dos julgamentos que versassem sobre a aplicação do art. 3º, parágrafo 2º, inciso I, da Lei nº 9.718/98. Abaixo, coloco ementa da decisão que deferiu a medida cautelar em referência:
"EMENTA Medida cautelar. Ação declaratória de constitucionalidade. Art. 3º, § 2º, inciso I, da Lei nº 9.718/98. COFINS e PIS/PASEP. Base de cálculo. Faturamento (art. 195, inciso I, alínea "b", da CF). Exclusão do valor relativo ao ICMS. 1. O controle direto de constitucionalidade precede o controle difuso, não obstando o ajuizamento da ação direta o curso do julgamento do recurso extraordinário. 2. Comprovada a divergência jurisprudencial entre Juízes e Tribunais pátrios relativamente à possibilidade de incluir o valor do ICMS na base de cálculo da COFINS e do PIS/PASEP, cabe deferir a medida cautelar para suspender o julgamento das demandas que envolvam a aplicação do art. 3º, § 2º, inciso I, da Lei nº 9.718/98. 3. Medida cautelar deferida, excluídos desta os processos em andamentos no Supremo Tribunal Federal".(ADC 18 MC, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2008) 
Impende destacar que, nos termos do artigo 21, parágrafo único, da Lei nº 9.868/1999, a medida cautelar era válida pelo prazo de 180 dias, a contar da data de publicação da ata de julgamento, sob pena de perda de sua eficácia. Ocorreu que essa medida cautelar ainda foi prorrogada por 3 (três) vezes, sendo a última delas deferida por decisão publicada em 18/06/2010, sem que tivesse ocorrido o julgamento de mérito até o momento. Dessa maneira, verifica-se que a cautelar perdeu eficácia, pelo menos, desde o final de dezembro de 2010.
Além disso, a medida cautelar deferida excluiu expressamente os processos em andamento no STF. Com isso, importante mencionar que o Plenário do STF já decidiu a questão de forma favorável aos contribuintes, por maioria de votos, em sede de controle difuso. Isso ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinário nº 240.785, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que foi assim ementado:
"TRIBUTO � BASE DE INCIDÊNCIA � CUMULAÇÃO � IMPROPRIEDADE. Não bastasse a ordem natural das coisas, o arcabouço jurídico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como base de incidência de outro. COFINS � BASE DE INCIDÊNCIA � FATURAMENTO � ICMS. O que relativo a título de Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços não compõe a base de incidência da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento". (RE 240785, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2014) 
Conforme se verifica no sítio eletrônico do STF, essa decisão transitou em julgado no dia 23/02/2015, tornando-se, portanto, definitiva.
Há ainda no STF o RE nº 574.706, de relatoria da Ministra Carmen Lúcia, em que houve o reconhecimento da repercussão geral, mas ainda não foi julgado. 
Em suma, no STF, a questão da inclusão ou não do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS é ou foi objeto, pelo menos, de três processos: (i) Recurso Extraordinário nº 240.785, já julgado definitivamente em sede de controle difuso pelo Plenário, que entendeu pela exclusão do ICMS da base de cálculo; (ii) ADC nº 18, pendente de julgamento da questão em sede de controle abstrato; e (iii) Recurso Extraordinário nº 574.706, em que foi reconhecida a repercussão geral e também está pendente de julgamento e deverá ser julgado em conjunto com a ADC nº 18, tendo em vista o deferimento de pedido nesse sentido em 01/08/2013 pela relatora.
A respeito da base de cálculo do PIS e da COFINS, a Lei nº 9.718/1998 dispõe que: 
"Art.2° 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 art. 2o compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977. 
§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; [redação anterior à Lei nº 12.973/2014]
I - as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos; 
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 investimento pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos derivados de participações societárias, que tenham sido computados como receita bruta; 
IV - as receitas de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da venda de bens do ativo não circulante, classificado como investimento, imobilizado ou intangível; e
VI - a receita reconhecida pela construção, recuperação, ampliação ou melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo intangível representativo de direito de exploração, no caso de contratos de concessão de serviços públicos". 
Portanto, a base de cálculo da PIS e da COFINS será calculada pelo faturamento da pessoa jurídica, que compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598/1977, in verbis: 
"Art. 12. A receita bruta compreende: 
I - o produto da venda de bens nas operações de conta própria; 
II - o preço da prestação de serviços em geral; 
III - o resultado auferido nas operações de conta alheia; e 
IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa jurídica não compreendidas nos incisos I a III. (...)
§ 4o Na receita bruta não se incluem os tributos não cumulativos cobrados, destacadamente, do comprador ou contratante pelo vendedor dos bens ou pelo prestador dos serviços na condição de mero depositário. (Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)
§ 5o Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os valores decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das operações previstas no caput, observado o disposto no § 4o. (Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)" 
No mesmo sentido, as Leis que instituíram a PIS e a COFINS não-cumulativa (Leis nº 10.637/2002 e n° 10.833/2003) determinam que a base de cálculo desses tributos é o "total das receitas auferidas no mês pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil".
É de se notar que a redação vigente à época do pedido de restituição excluía expressamente da base de cálculo, no artigo 2º, inciso I, da Lei nº 9.718/1999, o IPI e o ICMS da substituição tributária. Nesse quadro normativo, a decisão recorrida entendeu que "ao permitir a exclusão apenas do ICMS-Substituição, a legislação deixa claro, contrario sensu, que o ICMS devido pela interessada compõe a base de cálculo da Cofins".
Contudo, parece-me que a melhor forma de enfrentar a questão não é a partir da análise do que foi expressamente excluído ou não pela legislação, mas sim a partir do conceito de faturamento, à luz do ordenamento jurídico como um todo, nele incluindo-se o conceito constitucional de faturamento, previsto no artigo 195, inciso I, da Carta da República, como fez o Ministro Marco Aurélio, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 240.785:
"As expressões utilizadas no inciso I do artigo 195 em comento hão de ser tomadas no sentido técnico consagrado pela doutrina e jurisprudencialmente. Por isso mesmo, esta Corte glosou a possibilidade de incidência da contribuição, na redação primitiva da Carta, sobre o que pago àqueles que não mantinham vínculo empregatício com a empresa, emprestando, assim, ao vocábulo �salários�, o sentido técnico-jurídico, ou seja, de remuneração feita com base no contrato de trabalho � Recurso Extraordinário nº 128.519-2/DF.
Jamais imaginou-se ter a referência à folha de salários como a apanhar, por exemplo, os acessórios, os encargos ditos trabalhistas resultantes do pagamento efetuado. Óptica diversa não pode ser emprestada ao preceito constitucional, revelador da incidência sobre o faturamento. Este decorre, em si, de um negócio jurídico, de uma operação, importando, por tal motivo, o que percebido por aquele que a realiza, considerada a venda de mercadoria ou mesmo a prestação de serviços. A base de cálculo da Cofins não pode extravasar, desse modo, sob o ângulo do faturamento, o valor do negócio, ou seja, a parcela percebida com a operação mercantil ou similar. O conceito de faturamento diz com riqueza própria, quantia que tem ingresso nos cofres de quem procede à venda de mercadorias ou à prestação dos serviços, implicando, por isso mesmo, o envolvimento de noções próprias ao que se entende como receita bruta. Descabe assentar que os contribuintes da Cofins faturam, em si, o ICMS. O valor deste revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de direito público que tem a competência para cobrá-lo. A conclusão a que chegou a Corte de origem, a partir de premissa errônea, importa na incidência do tributo que é a Cofins, não sobre o faturamento, mas sobre outro tributo já agora da competência de unidade da Federação. No caso dos autos, muito embora com a transferência do ônus para o contribuinte, ter-se-á, a prevalecer o que decidido, a incidência da Cofins sobre o ICMS, ou seja, a incidência de contribuição sobre imposto, quando a própria Lei Complementar nº 70/91, fiel à dicção constitucional, afastou a possibilidade de incluir-se, na base de incidência da Cofins, o valor devido a título de IPI. Difícil é conceber a existência de tributo sem que se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o contribuinte, o que se dirá quanto a um ônus, como é o ônus fiscal atinente ao ICMS. O valor correspondente a este último não tem a natureza de faturamento. Não pode, então, servir à incidência da Cofins, pois não revela medida de riqueza apanhada pela expressão contida no preceito da alínea �b� do inciso I do artigo 195 da Constituição Federal. Cumpre ter presente a advertência do ministro Luiz Gallotti, em voto proferido no Recurso Extraordinário nº 71.758: �se a lei pudesse chamar de compra e venda o que não é compra, de exportação o que não é exportação, de renda o que não é renda, ruiria todo o sistema tributário inscrito na Constituição� - RTJ 66/165. Conforme salientado pela melhor doutrina, �a Cofins só pode incidir sobre o faturamento que, conforme visto, é o somatório dos valores das operações negociais realizadas�. A contrário sensu, qualquer valor diverso deste não pode ser inserido na base de cálculo da Cofins. Há de se atentar para o princípio da razoabilidade, pressupondo-se que o texto constitucional mostre-se fiel, no emprego de institutos, de expressões e de vocábulos, ao sentido próprio que eles possuem, tendo em vista o que assentado pela doutrina e pela jurisprudência. Por isso mesmo, o artigo 110 do Código Tributário Nacional conta com regra que, para mim, surge simplesmente pedagógica, com sentido didático, a revelar que:
A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios para definir ou limitar competências tributárias". (grifos nossos)
É importante destacar que, ao entender pela exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS nesse julgado, o STF não declarou a inconstitucionalidade de nenhum dispositivo legal, pelo contrário, a partir do conceito constitucional de faturamento (artigo 195, inciso I, da Carta da República), deu aos dispositivos infraconstitucionais a interpretação que lhe parece mais adequada, reafirmando, assim a própria constitucionalidade de tais dispositivos. Nesse sentido, oportuno citar trecho do acórdão em questão:
(...) O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES Senhora Presidente, na verdade, lembro-me que participei desse intenso debate, mas nunca tive dúvida de que, tal como a questão se colocara época, o tema era, sim, constitucional.
Na verdade, a minha divergência com o Ministro Cezar Peluso e os que o seguiram dizia respeito à compreensão do conceito no contexto geral e dos precedentes, inclusive, que se desenvolveram a partir da própria ADC n° 1.
Entendo até que estamos diante daquilo que a doutrina e a teoria do direito chama de garantia de perfil institucional.
Claro que podemos ter um debate, dependendo da singularidade, de perfil infraconstitucional. Mas, no caso específico, o que está em jogo é o próprio conceito. Porque podemos estar a discutir conceito de faturamento, conceito de propriedade, conceito de casamento ou de renda, e neste caso é evidente que a discussão se põe como discussão constitucional. Tanto é que temos tantos debates irrelevantes na alçada do Superior Tribunal de Justiça sobre o mesmo tema. Por quê?
Claro que podemos ter detalhamentos outros, ou má ou boa aplicação da lei, mas, aqui, a indagação que se faz é sobre a substância do próprio conceito: se o legislador teria, ou não, extrapolado ao regular um determinado instituto.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (RELATOR) Ministro, Vossa Excelência me permite?
O artigo 2°, parágrafo único, da Lei Complementar n° 70/91 não versa a inclusão ou a exclusão do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços ICMS da base de cálculo da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social COFINS.
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE Sim, é uma interpretação a contrario. Mas para mim o problema é irrelevante, porque não é preciso declarar a inconstitucionalidade da lei para dizermos que a inclusão do ICMS na sua própria base de cálculo é inconstitucional.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (RELATOR) Exatamente". (grifos nossos)
Dessa maneira, a aplicação do entendimento pela exclusão do ICMS da base de cálculo da COFINS, no presente caso, não é limitado pela Súmula CARF nº 02, que afirma "O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária", pois não se está aqui declarando a inconstitucionalidade de nenhuma lei, mas simplesmente extraindo do texto da Lei nº 9.718/1998 a norma que parece mais adequada.
Por outro lado, ainda que se entenda de forma diversa, no sentido de que, para se reconhecer a impossibilidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da PIS e da COFINS, deve-se necessariamente declarar a inconstitucionalidade de dispositivo da lei federal, seja o artigo 2º, inciso I, da Lei nº 9.718/1999, vigente até a edição da Lei nº 12.973/2014, seja o § 5º do Decreto-Lei no 1.598/1977, da mesma forma é possível a aplicação do entendimento firmado no julgamento do Recurso Extraordinário nº 240.785 nas decisões proferidas por esse colegiado, com fundamento no artigo 62, caput, § 1º, inciso I, do Regimento Interno do CARF em vigor, levando-se em conta que a decisão foi proferida pelo Plenário do STF e já é definitiva.
Por fim, impende notar também que o reconhecimento do direito creditório fundado na exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS não encontra óbice nas normas regulamentares expedidas pela RFB para tratar de compensação, como o artigo 41, § 3º, inciso I, e, da Instrução Normativa RFB nº 1.300/2012, que prevê:
"Art. 41. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o crédito decorrente de decisão judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado pela RFB, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos administrados pela RFB, ressalvadas as contribuições previdenciárias, cujo procedimento está previsto nos arts. 56 a 60, e as contribuições recolhidas para outras entidades ou fundos. (...)
§ 3º Não poderão ser objeto de compensação mediante entrega, pelo sujeito passivo, da declaração referida no § 1º:
I - o crédito que: (...)
e) não se refira a tributos administrados pela RFB; ou f) tiver como fundamento a alegação de inconstitucionalidade de lei, exceto nos casos em que a lei:
1. tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em ação direta de inconstitucionalidade ou em ação declaratória de constitucionalidade;
2. tenha tido sua execução suspensa pelo Senado Federal;
3. tenha sido julgada inconstitucional em sentença judicial transitada em julgado a favor do contribuinte; ou 4. seja objeto de súmula vinculante aprovada pelo Supremo Tribunal Federal nos termos do art. 103-A da Constituição Federal;"
Isso pelo mesmo motivo já exposto acima: não se trata de declaração de inconstitucionalidade de nenhuma Lei. Além disso, ainda que fosse, no caso concreto, a regulamentação vigente à época do pedido de restituição/compensação não previa tal tipo de limitação, como se verifica do artigo 26, da Instrução Normativa SRF nº 600/2005.
Ante o exposto, concluo que: 
(i) o ICMS não deve compor a base de cálculo da COFINS, de modo que os pagamentos realizados pela Recorrente considerando tais parcelas na base de cálculo da COFINS são "pagamentos indevidos" passíveis de restituição/compensação;
(ii) é aplicável o prazo de 5 (cinco) anos, não sendo passíveis de restituição os valores pagos antes de 16/02/2002, informados na declaração apresentada em 16/02/2007, e antes de 27/02/2002, informados na declaração de compensação apresentada em 27/07/2007.
Dessa maneira, considerando as conclusões acima e que o quantum de crédito não chegou a ser apreciado no decorrer do processo, proponho a conversão do julgamento em diligência à unidade administrativa de jurisdição, para que se verifique e quantifique o valor a ser restituído/compensado, excluindo os valores atingidos pela prescrição.
É como voto.

AUGUSTO FIEL JORGE ' OLIVEIRA - Relator

 Conselheiro Rosaldo Trevisan, 
Manifesto, por meio do presente, divergência em relação ao posicionamento externado pelo relator no que se refere à inclusão do ICMS na base de cálculo da Contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS, destacando que a Lei que regula a matéria (no regime cumulativo, que é o tratado nos autos) é a de nº 9.718/1998, que dispõe em seus artigos 2º e 3º:
"Art.2° 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 art. 2o compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977. 
§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; [redação anterior à Lei nº 12.973/2014]
I - as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos; 
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 investimento pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos derivados de participações societárias, que tenham sido computados como receita bruta; 
IV - as receitas de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da venda de bens do ativo não circulante, classificado como investimento, imobilizado ou intangível; e
VI - a receita reconhecida pela construção, recuperação, ampliação ou melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo intangível representativo de direito de exploração, no caso de contratos de concessão de serviços públicos". (grifos nossos)
Os textos normativos apresentam a base de cálculo no artigo 3º da Lei nº 9.718/1998, a partir do conceito de faturamento do artigo 1º. E no § 2ª do artigo 3º são relacionadas as exclusões, entre as quais não se encontra menção ao ICMS pago (apesar de haver menção expressa de exclusão do ICMS cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto tributário na redação vigente à época dos fatos geradores).
Assim, por ausência de previsão legal, descabe a exclusão do ICMS da base de cálculo da Contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS. E nenhuma decisão judicial de caráter não definitivo, e fora das hipóteses estabelecidas no art. 26-A do Decreto no 70.235/1972, ou no artigo 62 do Regimento Interno deste CARF, pode contrapor tal carência de previsão legal.
Pelo exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário, em relação a tal matéria.

ROSALDO TREVISAN - Redator Designado 




ROSALDO TREVISAN - Redator designado.

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Robson Jose Bayerl
(Presidente), Augusto Ficl Jorge d' Oliveira, Rosaldo Trevisan, Waltamir Barreiros, Eloy Eros
Da Silva Nogueira e Fenelon Moscoso De Almeida. Ausente o Conselheiro Leonardo
Ogassawara de Araujo Branco.

Relatorio

Discute-se nesses autos Pedido de Restitui¢do / Declaracdo de Compensagdo de
valores recolhidos a maior ou indevidamente a titulo de COFINS, no montante de R$

24.108,06, para o periodo de novembro/2001 a agosto/2005, com fundamento na exclusdo do
ICMS da base de calculo da COFINS.

Na decisao de fls. 65 e seguintes, o Servico de Orientagdo e Analise Tributéria
("SEORT") da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Campinas/SP nao homologou a
compensac¢do pretendida, com base em 3 (trés) fundamentos, como se verifica da ementa do
julgado, abaixo transcrita:

"Assunto: COFINS. DECLARACAO DE COMPENSACAO.

Periodo de apuragdo: CREDITO — NOVEMBRO DE 2001 A AGOSTO DE 2005.
DEBITO — NOVEMBRO DE 2005 A MARCO DE 2006.

Ementa: COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DA PARCELA
RELATIVA AO ICMS. A base de calculo da Cofins é o faturamento, que
corresponde a receita bruta auferida, entendendo-se esta como a totalidade das
receitas obtidas, independentemente do tipo de atividade desenvolvida. Incluso
neste conceito o valor do ICMS.

Somente as parcelas legalmente autorizadas é que podem ser excluidas da base
de cdlculo desta contribui¢do federal, ndo estando enquadrada nessa situagdo a
parcela relativa ao ICMS. Entendimento consoante as atuais e inequivocas
Jjurisprudéncias administrativa e judicial.

ILEGITIMIDADE. Tem direito de pleitear restituicdo/compensac¢do o sujeito
passivo que efetivamente suporta o énus economico da exagdo, ou quem esteja
autorizado expressamente por aquele.

DECADENCIA DO DIREITO DE REPETICAO DO INDEBITO. O direito de
pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos
contados da data da extingdo do crédito tributario.

COMPENSACOES NAO HOMOLOGADAS",

Importante ainda relatar que, nessa decisdo, em decorréncia do procedimento
adotado pelo contribuinte, a SEORT fixou duas premissas para a analise do pleito: (i) apenas
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parte das compensacdes apresentadas pelo contribuinte poderiam ser conhecidas e apreciadas;
e (i1) deveriam ser consideradas como data de protocolo das declaracdes os dias 16/02/2007 e
27/07/2007. A seguir, os motivos de tal entendimento:

"6.2. Todas as declaragoes de compensacgdo apresentadas eletronicamente, vide

Ss. 1/5 e 27/39, foram geradas mediante uso indevido do programa gerador de
pedidos eletronicos de restitui¢do/ressarcimento e declaragoes de compensagdo
(PGD). Pretendeu a pessoa juridica interessada utilizar o crédito a que entende
fazer jus (como ja destacado, supostos pagamentos a maior da Cofins em
virtude da inclusdo do valor do ICMS em sua base de cdlculo) mediante a
criagdo de um pagamento ficticio, que totalizaria todas as diferencas
reclamadas (entre os periodos de apurag¢do de novembro de 2001 a agosto de
2005). Completamente equivocado o procedimento adotado, sem nenhum
respaldo junto as normas legais e infralegais que regem a matéria, mormente a
IN SRF n° 600/05. Uma simples leitura deste ato administrativo e das instrugoes
de preenchimento do PGD é suficiente para que se chegue a conclusdo de que
somente em casos de pagamentos indevidos ou a maior efetivamente recolhidos,
ou seja, reais, é que se pode utilizar o modulo "pagamento indevido ou a maior"”
do PGD, e sempre um documento, no caso uma declarag¢do de compensagao,
por Dart reclamado. Obviamente, deveria a contribuinte ter utilizado os
formularios de que trata o art. 76 da citada IN, formalizando processo
administrativo (posteriormente poderia apresentar declaragoes de compensagdo
eletronicamente, consignando como origem do crédito o processo formalizado),
como feito por alguns outros sujeitos passivos, que embarcaram na mesma tese
creditoria aqui utilizada (como se vera adiante, atualmente descabida, por
diversos motivos) mediante a apresenta¢do de pedidos de restitui¢cdo, ao
contrario da interessada, que preferiu apresentar declaracoes de compensagado;
e

6.3. Considerando o esposado no subitem precedente, as cinco declaracoes de
compensagdo apresentadas eletronicamente, fls. 1/5 e 28/39, serdo
consideradas como ndo declaradas, haja vista, como discorrido, a
impropriedade na utiliza PGD. Assim, consideram-se corretamente formuladas
e aptas a produzir os efeitos que lhe sdo proprios as declaragoes de
compensagdo apresentadas as fls. 2 (a de fl. 43 ¢ idéntica), data de
protocolizagdo 16/02/2007, fl. 6, e 44/47, data de protocolizagcao 27/07/2007, f1.
40, sendo, dessa forma, as que serdo alvo da presente andlise. Ressalte-se que
essas abrangem todos os debitos objeto das compensagoes consideradas ndo
declaradas”.

Contra essa decisdo, o contribuinte apresentou a Manifestacdo de
Inconformidade de fls. 75 e seguintes, na qual alegou: a inconstitucionalidade da inclusdo do
ICMS na base de calculo da COFINS; a suspensdo da exigibilidade dos créditos tributarios até
a decisdo definitiva na esfera administrativa; a extingdo dos créditos tributarios pela
compensagao tributaria; e que o prazo para pleitear a restituicao seria de 10 (dez) anos e ndo de
5 (cinco), como restou decidido pela SEORT. Ao final, pediu o deferimento de todas as
compensagoes apresentadas.

Nesse ponto, importante observar que, apesar de o contribuinte ter pedido o
deferimento de'todasas compensa¢des apresentadas, ndo trouxe nenhum motivo para que as



demais compensagdes fossem consideradas. Além disso, quanto ao prazo para pleitear a
restituicao, limitou sua exposi¢dao a defesa do prazo de 10 (dez) anos, ndo fazendo qualquer
oposicao as datas de protocolo fixadas pela SEORT.

Com isso, percebe-se que o contencioso se instaurou, segundo as premissas
acima mencionadas fixadas pela SEORT.

Na sessao dae 28/01/2008, a 1* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil
de Julgamento de Campinas (SP) decidiu, por unanimidade de votos, ndo reconhecer o direito
creditério em litigio ¢ nao homologar a compensagao com manutengao integral dos débitos,
conforme decisio de fls. 95 e seguintes, cuja ementa transcrevo a seguir.

"4SSUNTO: CONTRIBUICAO PARA 0 FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS. Periodo de apuragdo: 01/11/2001 a 31/08/2005
RESTITUICAO DE INDEBITO. EXTINCAO DO DIREITO.

O direito de o contribuinte pleitear a restituicdo de tributo ou contribui¢do pago
indevidamente extingue-se apos o transcurso do prazo de cinco anos contados
da data do pagamento.

ICMS. BASE DE CALCULO.

O valor do ICMS devido pela propria contribuinte integra a base de calculo da
Cofins.

Compensagdo ndo Homologada".

A terceira limitacdo a restituicdo/compensacao apontada pela SEORT, quanto a
legitimidade da contribuinte para realizagdo do pedido, foi superada pela Delegacia, nos termos
a seguir: "No que tange a questdo da legitimidade para pedir a repeticdo de indébitos
referentes a PIS e Cofins, ao contrario do que entendeu o despacho da DRF, essas
contribui¢oes ndo sdo tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia juridica do
respectivo encargo financeiro”.

Apos ser cientificado dessa decisao em 04/04/2008, conforme AR de fls. 105, o
contribuinte apresentou Recurso Voluntirio em 18/04/2008 (fls. 106), no qual renovou os
argumentos expostos na Manifesta¢ao de Inconformidade.

O recurso voluntario foi distribuido a 3* Turma Especial da Terceira Se¢do de
Julgamento do CARF, porém, seu julgamento foi sobrestado, por forca do artigo 62-A,
paragrafo 1°, do entio vigente Regimento Interno', pois duas das trés matérias a serem
decididas, inclusao ou nao do ICMS na base de calculo da PIS e da COFINS e prazo para
restituicdo de tributos, estavam pendentes de decisdo nos Tribunais Superiores. Segundo o
relator, "tendo em vista a existéncia de liminar em A¢do Direta de Constitucionalidade que
determina o sobrestamento dos julgamentos que versem sobre a aplicagdo do art. 3°
paragrafo 2°, inciso I, da Lei n° 9.718/98 bem como, a inexisténcia de transito em julgado do
RE n° 566.621, com repercussdo geral, mencionado acima, voto pelo SOBRESTAMENTO do

" Art. 62-A. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973, Coédigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no ambito do CARF. § 1° Ficardo sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também
sobrestar o julgamento dos recursos extraordinarios da mesm matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do
art2'543<Bin§2° (O sobrestamento 'de'que ' trata o § (1° serd’feito de oficio pelo relator ou por provocagdo das partes.
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feito até que seja proferida decisdo definitiva das matérias abordadas pelo presente processo
administrativo fiscal".

A outra matéria trazida se refere a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario e foi (ratada pelo relator da seguinte forma:

"Encontra-se pacifico na jurisprudéncia judicial e administrativa que a
interposi¢do de recurso administrativo tem o conddo de suspender a
exigibilidade do crédito tributario conforme a redagdo do art. 151, III, do
Codigo Tributario Nacional: (...)

Desta forma, recebidos os apelos apresentados pela ora Recorrente, encontram-
se os debitos objetos do presente processo, por for¢ca de lei, com sua
exigibilidade suspensa".

Com a revogacao do dispositivo que previa o sobrestamento de feitos pela
Portaria MF 343/2015, que aprovou o Regimento atualmente em vigor, apds nova distribui¢do
para minha relatoria, ocorrida na sessao do dia 17/03/2016, coloco o processo em pauta para
julgamento.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Augusto Fiel Jorge d' Oliveira

O recurso ¢ tempestivo e preenche os demais requisitos para a sua
admissibilidade, portanto dele tomo conhecimento.

Em seu recurso, a Recorrente pede o reconhecimento da extingdo dos créditos
tributarios pela compensagao tributaria, defendendo que o prazo para pleitear a restituicao seria
de 10 (dez) anos e nao de 5 (cinco) e que seria inconstitucional a inclusdo do ICMS na base de
calculo da COFINS. Ainda, argumenta que os créditos tributdrios deveriam ficar com
exigibilidade suspensa até a decisao final administrativa.

Quanto a suspensdo da exigibilidade, a questdo ja havia sido apreciada de
forma favoravel a Recorrente na decisdao recorrida, nos seguintes termos: "cabe dizer que o
requerimento da impugnante acerca da suspensdo da exigibilidade dos débitos de sua
responsabilidade — que sdo objeto do presente pleito compensatorio — é desnecessario, ja
que tal efeito decorre de expressa disposicdo legal, independentemente de manifestacdo desta
instancia administrativa”.

De qualquer maneira, para que ndo restem duvidas, corroboro o ja exposto na
Resolucao n°® 3803000.133, exarada nesses autos, no sentido de reconhecer que "recebidos os
apelos apresentados pela ora Recorrente, encontram-se os débitos objetos do presente



processo, por forca de lei, com sua exigibilidade suspensa”, em conformidade com o artigo
151, inciso III, do CTN? e com o artigo 74, paragrafo 11°, da Lei n°® 9.430/1996".

No que se refere ao prazo para pleitear a restituicdo, a decisdo recorrida
entendeu aplicavel o prazo de 5 (cinco) anos, com base no artigo 168, inciso I, do CTN?, e
artigo 3° da Lei Complementar n°® 118/2005.

De outro lado, a Recorrente defende a aplicagdo de um prazo de 10 (dez)
anos, pela soma do prazo de homologagdo previsto no artigo 150, paragrafo 4°, do CTN®, com
0 prazo previsto iio artigo 168, inciso I, do CTN, pois, na sua visdo, "so apos o transcurso de
tal evento (05 anos para homologagdo expressa ou tdacita) ¢ que deve-se entender extinto o
crédito tributario, e assim, a partir desta extingdo dada a devida homologag¢do, inicia-se
contagem do prazo prescricional para o contribuinte exigir a sua restitui¢do".

Como mencionado na Resolu¢do exarada nesses autos, a questdo ja foi
decidida no Recurso Extraordinério 566.621, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, em que foi
reconhecida a repercussao geral da matéria. Essa decisdo, que transitou em julgado no dia
17/11/2012, foi assim ementada:

"DIREITO TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA — APLICACAO
RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005 — DESCABIMENTO
— VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA — NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DA VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO
REDUZIDO PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS
AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.
Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientagdo da
Primeira Sec¢do do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a
langamento por homologagdo, o prazo para repeti¢cdo ou compensagdo de
indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a
aplicagao combinada dos arts. 150, § 4°, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC
118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inova¢do
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para
5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa
que, em verdade, inova no mundo juridico deve ser considerada como lei

2 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: (...) III - as reclamagdes e os recursos, nos termos das
leis reguladoras do processo tributario administrativo;

3 Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo ou
contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera
utiliza-lo na compensagdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribui¢des administrados por
aquele Orgdo. (...) § 11. A manifestagio de inconformidade e o recurso de que tratam os §§ 90 e 10 obedecerio ao
rito processual do Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972, e enquadram-se no disposto no inciso III do art. 151
da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Coddigo Tributario Nacional, relativamente ao débito objeto da
compensagao.

* Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: I -
nas hipotese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributério;

> Art. 30 Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributario Nacional, a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por
homologa¢do, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.

% Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo 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. (...)

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado ‘esse prazo/sem que @ Fazenda’Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto/o)crédito, salvo se-comprovada a‘ocorréncia/de doloy fraude 'ow simulagao.
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nova. Inocorréncia de violagdo a autonomia e independéncia dos Poderes,
porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como
qualquer outra, ao controle judicial quanto a sua natureza, validade e
aplicagao. A aplicacdo retroativa de novo e reduzido prazo para a repeticdo
ou compensacdo de indébito tributdrio estipulado por lei nova, fulminando,
de imediato, pretensoes deduzidas tempestivamente a luz do prazo entdo
aplicavel, bem como a aplicacdo imediata as pretensoes pendentes de
ajuizamento quando da publicacdo da lei, sem resguardo de nenhuma regra
de transicdo, implicam ofensa ao principio da seguranca juridica em seus
conteudos de protecdo da confianca e de garantia do acesso a Justica.
Afastando-se as aplicag¢oes inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a
eficacia da norma, permite-se a aplica¢do do prazo reduzido relativamente
as agoes ajuizadas apos a vacatio legis, conforme entendimento consolidado
por esta Corte no enunciado 445 da Sumula do Tribunal. O prazo de vacatio
legis de 120 dias permitiu aos contribuintes ndo apenas que tomassem
ciéncia do novo prazo, mas também que ajuizassem as agoes necessarias a
tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo Civil, pois,
ndo havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplica¢do do novo prazo
na maior extensdo possivel, descabida sua aplica¢do por analogia. Além
disso, ndo se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em
contrario. Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da LC
118/05, considerando-se valida a aplicacdo do novo prazo de 5 anos tdo-
somente ds acoes ajuizadas apos o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou
seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicag¢do do art. 543-B, § 3°, do CPC
aos recursos sobrestados. Recurso extraordindrio desprovido".(grifos
nossos) (RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno,
julgado em 04/08/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO)

Como se verifica, o entendimento firmado pelo STF ¢ que a aplicagdo de um
prazo reduzido e novo s6 poderia ocorrer apds o decurso da vacatio legis da Lei Complementar
n°® 118/2005, ou seja, apenas para as acdes propostas apos 09/06/2005, sob pena de ofensa ao
principio da seguranca juridica, corolario da prote¢ao da confianga e de garantia do acesso a
Justi¢a, pois a referida Lei ndo tem carater interpretativo, tendo, na realidade, inovado no
ordenamento juridico.

Assim, no presente caso, levando-se em consideragdo que os pedidos de
restituicdo/compensacao foram apresentados em 16/02/2007 e 27/07/2007, portanto, apds o
inicio de vigéncia da Lei Complementar n° 118/2005, ¢ aplicavel o prazo de 5 (cinco) anos, ndo
sendo passiveis de restituicdo os valores pagos antes de 16/02/2002, informados na declaragao
apresentada em 16/02/2007, e antes de 27/02/2002, informados na declaracdo de compensagao
apresentada em 27/07/2007.

O tltimo ponto a ser analisado diz respeito a inclusdo ou ndo do ICMS na
base de calculo da COFINS.

Na decisdo recorrida, entendeu-se pela possibilidade de incluir esse imposto
estadual, pelas seguintes razdes:

"Com efeito, a Lei no 9.718, de 27 de novembro de 1998, determinou que a
base de cdlculo-do /PIS e da Cofins seria o faturamento, correspondente a



receita bruta da pessoa juridica, entendida esta como a totalidade das
receitas auferidas, sendo irrelevantes o tipo de atividade exercida e a
classificagdo contabil adotada. No § 2° do art. 2° desse diploma legal, ficou
estabelecido que se excluiriam da base de calculo das citadas contribui¢oes
o IPI e o ICMS, este apenas quando cobrado pelo vendedor dos bens ou
prestador dos servigos na condigdo de substituto tributario.

De igual modo, também nas Leis n° 10.637, de 2002, e n° 10.833, de 2003,
que instituiram a sistematica da ndao-cumulatividade na apurag¢do do PIS e
da Cofins, a base dessas contribuigoes é a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade exercida e a
classificagdo contabil adotada.

Observe-se que ao permitir a exclusdo apenas do ICMS-Substitui¢do, a
legislacdo deixa claro, contrario sensu, que o ICMS devido pela interessada
compoe a base de calculo da Cofins".

Além disso, a decisdo recorrida informa ter conhecimento do Recurso
Extraordinario n°® 240.785-2, no bojo do qual se debatia a matéria no e. Supremo Tribunal
Federal, entretanto, rejeita qualquer influéncia de tal decisdo no julgamento, pois, aos seus
olhos, (i) "como a votagdo ndo foi encerrada, ainda ndo ha decisao"; (i1) "ndo sendo a
contribuinte parte no citado RE, mesmo se houvesse decisdo, ela ndo poderia ser fundamento
para o pedido de restitui¢cdo que ora se aprecia”; e (iii) "quando o STF fixa entendimento pela
inconstitucionalidade via controle difuso, os servidores da administra¢do devem reorientar
suas atuagoes somente apos a publica¢do da Resolugcdo do Senado Federal a que se refere o
art. 52, inciso X, da Constitui¢do Federal, nos termos do art. 1, § 2°, do Decreto n°® 2.346, de
10 de outubro de 1997".

A Recorrente, por sua vez, alega que "a Lei 9.718/98 foi clara ao estabelecer em
seu a art. 3°, paragrafo 2°, inciso I, que o faturamento é a receita bruta, e que da receita bruta
se excluem para fins de base de calculo da COFINS, o imposto de Circulagdo de Mercadorias
e sobre prestagoes de Servigos de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao ICMS".

O motivo apontado na Resolucao exarada nesses autos para o sobrestamento
do julgamento foi a existéncia de liminar na A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n° 18,
determinando o sobrestamento dos julgamentos que versassem sobre a aplicagdo do art. 3°,
pardgrafo 2°, inciso I, da Lei n® 9.718/98. Abaixo, coloco ementa da decisdo que deferiu a
medida cautelar em referéncia:

"EMENTA Medida cautelar. A¢cdo declaratoria de constitucionalidade. Art.
3% § 2% inciso I, da Lei n° 9.718/98. COFINS e PIS/PASEP. Base de calculo.
Faturamento (art. 195, inciso I, alinea "b", da CF). Exclusdo do valor
relativo ao ICMS. 1. O controle direto de constitucionalidade precede o
controle difuso, ndo obstando o ajuizamento da agdo direta o curso do
Jjulgamento do recurso extraordinario. 2. Comprovada a divergéncia
Jjurisprudencial entre Juizes e Tribunais patrios relativamente a possibilidade
de incluir o valor do ICMS na base de calculo da COFINS e do PIS/PASEP,
cabe deferir a medida cautelar para suspender o julgamento das demandas
que envolvam a aplicagdo do art. 3°, § 2° inciso I, da Lei n° 9.718/98. 3.
Medida cautelar deferida, excluidos desta os processos em andamentos no
Supremo Tribunal Federal”.(ADC 18 MC, Relator(a): Min. MENEZES
DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2008)
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Impende destacar que, nos termos do artigo 21, paragrafo tnico, da Lei n°
9.868/1999", a medida cautelar era valida pelo prazo de 180 dias, a contar da data de
publicacdo da ata de julgamento, sob pena de perda de sua eficicia. Ocorreu que essa medida
cautelar ainda foi prorrogada por 3 (trés) vezes, sendo a ultima delas deferida por decisdao
publicada em 1&/06/2010, sem que tivesse ocorrido o julgamento de mérito até o momento.
Dessa maneira, verifica-se que a cautelar perdeu eficacia, pelo menos, desde o final de
dezembro dc 2010.

Além disso, a medida cautelar deferida excluiu expressamente os processos
'm andamento no STF. Com isso, importante mencionar que o Plendrio do STF ja decidiu a
questdo de forma favoravel aos contribuintes, por maioria de votos, em sede de controle difuso.
Isso ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinario n® 240.785, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, que foi assim ementado:

"TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA - CUMULACAO -
IMPROPRIEDADE. Ndo bastasse a ordem natural das coisas, o arcabouco
Jjuridico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo
como base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA —
FATURAMENTO — ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a
Circulagdo de Mercadorias e a Presta¢do de Servicos ndo compoe a base de
incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento”. (RE
240785, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
08/10/2014)

Conforme se verifica no sitio eletronico do STF, essa decisdo transitou em
julgado no dia 23/02/2015, tornando-se, portanto, definitiva.

Ha ainda no STF o RE n° 574.706, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, em
que houve o reconhecimento da repercussao geral, mas ainda ndo foi julgado.

Em suma, no STF, a questdo da inclusdo ou ndo do ICMS na base de célculo
do PIS e da COFINS ¢ ou foi objeto, pelo menos, de trés processos: (i) Recurso Extraordinério
n® 240.785, ja julgado definitivamente em sede de controle difuso pelo Plenario, que entendeu
pela exclusdo do ICMS da base de calculo; (i1)) ADC n° 18, pendente de julgamento da questao
em sede de controle abstrato; e (iii) Recurso Extraordinario n® 574.706, em que foi reconhecida
a repercussao geral e também estd pendente de julgamento e devera ser julgado em conjunto
com a ADC n° 18, tendo em vista o deferimento de pedido nesse sentido em 01/08/2013 pela
relatora.

A respeito da base de calculo do PIS e da COFINS, a Lei n® 9.718/1998
dispde que:

" Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisio da maioria absoluta de seus membros, podera deferir pedido
de medida cautelar na ag@o declaratoria de constitucionalidade, consistente na determinag¢do de que os juizes e os
Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicagdo da lei ou do ato normativo objeto da
acdo até seu julgamento definitivo.

Paragrafo unico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em segdo especial do
Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da decis@o, no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao
julgamento-da-agdono prazo'de centoce oitentadias, sob pena de perda de sua eficacia.



"Art.2° As contribui¢oes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacdo vigente e as alteragoes introduzidas
por esta Lei.

Art. 30 O faturamento a que se refere o art. 20 compreende a receita bruta
de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

§2° Para fins de determinagdo da base de calculo das contribui¢oes 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 Operagoes relativas
a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagoes de Servi¢os de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, quando cobrado
pelo vendedor dos bens ou prestador dos servigos na condi¢do de substituto
tributario,; [redagao anterior a Lei n® 12.973/2014]

1 - as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos;

Il - as reversoes de provisoes e recuperagoes de créditos baixados como
perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo
da avaliacdo de investimento pelo valor do patriménio liquido e os lucros e
dividendos derivados de participagoes societarias, que tenham sido
computados como receita bruta;

1V - as receitas de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei no 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da venda de bens do ativo ndo
circulante, classificado como investimento, imobilizado ou intangivel; e

VI - a receita reconhecida pela construgdo, recuperagdo, ampliagdo ou
melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo intangivel
representativo de direito de exploragdo, no caso de contratos de concessdo
de servigos publicos".

Portanto, a base de calculo da PIS e da COFINS sera calculada pelo
faturamento da pessoa juridica, que compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do
Decreto-Lei no 1.598/1977, in verbis:

"Art. 12. A receita bruta compreende:

I - 0 produto da venda de bens nas operagoes de conta propria;
1l - o prego da prestagdo de servigos em geral,

111 - o resultado auferido nas operagoes de conta alheia; e

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo
compreendidas nos incisos [ a Ill. (...)

§ 40 Na receita bruta ndo se incluem os tributos nao cumulativos cobrados,
destacadamente, do comprador ou contratante pelo vendedor dos bens ou

pelo prestador dos servigos na condi¢do de mero depositario. (Incluido pela
Lein®12.973, de2014)

10
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§ S0 Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os valores
decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do
art. 183 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das operacoes previstas
no caput, observado o disposto no § 4o. (Incluido pela Lei n° 12.973, de
2014)"

No mesmo sentido, as Leis que instituiram a PIS e a COFINS nao-cumulativa
(Leis n°® 10.637/2002 e n° 10.833/2003) determinam que a base de calculo desses tributos ¢ o
'total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica, independentemente de sua
lenominagdo ou classificagdo contabil”.

E de se notar que a redagdo vigente a época do pedido de restituicio excluia
expressamente da base de calculo, no artigo 2°, inciso I, da Lei n® 9.718/1999, o IPI e 0 ICMS
da substituicao tributaria. Nesse quadro normativo, a decisdo recorrida entendeu que "ao
permitir a exclusdo apenas do ICMS-Substitui¢do, a legislagdo deixa claro, contrario sensu,
que o ICMS devido pela interessada compoe a base de cdlculo da Cofins".

Contudo, parece-me que a melhor forma de enfrentar a questdo nao ¢ a partir
da andlise do que foi expressamente excluido ou ndo pela legislacdo, mas sim a partir do
conceito de faturamento, a luz do ordenamento juridico como um todo, nele incluindo-se o
conceito constitucional de faturamento, previsto no artigo 195, inciso I, da Carta da Republica,
como fez o Ministro Marco Aurélio, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 240.785:

"As expressoes utilizadas no inciso I do artigo 195 em comento hdo de ser
tomadas _no _ sentido _ técnico _ consagrado  pela  doutrina e
jurisprudencialmente. Por isso mesmo, esta Corte glosou a possibilidade de
incidéncia da contribui¢do, na redagdo primitiva da Carta, sobre o que pago
aqueles que ndo mantinham vinculo empregaticio com a empresa,
emprestando, assim, ao vocabulo “salarios”, o sentido técnico-juridico, ou

seja, de remuneragdo feita com base no contrato de trabalho — Recurso
Extraordindrio n® 128.519-2/DF.

Jamais imaginou-se ter a referéncia a folha de salarios como a apanhar, por
exemplo, os acessorios, os encargos ditos trabalhistas resultantes do
pagamento efetuado. Optica diversa ndo pode ser emprestada ao preceito
constitucional, revelador da incidéncia sobre o faturamento. Este decorre,
em si, de um negocio juridico, de uma operacdo, importando, por tal motivo,
o _que percebido por aquele que a realiza, considerada a venda de
mercadoria ou mesmo _a prestacdo de servicos. A base de calculo da Cofins
ndo pode extravasar, desse modo, sob o angulo do faturamento, o valor do
negocio, ou seja, a parcela percebida com a operacdo mercantil ou similar.
O conceito de faturamento diz com riqueza propria, quantia que tem ingresso
nos _cofres de quem procede a venda de mercadorias ou a prestacdo dos
servicos, implicando, por isso mesmo, 0 envolvimento de nocoes proprias ao
que se entende como receita bruta. Descabe assentar que os contribuintes da
Cofins faturam, em si, o ICMS. O valor deste revela, isto sim, um desembolso
a beneficiar a entidade de direito publico que tem a competéncia para cobra-
lo. A conclusdo a que chegou a Corte de origem, a partir de premissa
erronea, importa na incidéncia do tributo que é a Cofins, ndo sobre o
faturamento, mas sobre outro tributo ja agora da competéncia de unidade da




Federacdo. No caso dos autos, muito embora com a transferéncia do onus
para o contribuinte, ter-se-d, a prevalecer o que decidido, a incidéncia da
Cofins sobre o ICMS, ou seja, a incidéncia de contribuicdo sobre imposto,
quando a propria Lei Complementar n° 70/91, fiel a dic¢cdo constitucional,
afastou a possibilidade de incluir-se, na base de incidéncia da Cofins, o
valor devido a titulo de IPI. Dificil é conceber a existéncia de tributo sem que
se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o contribuinte, o que se
dira quanic a um onus, como é o onus fiscal atinente ao ICMS. O valor
correspondente a este ultimo ndo tem a natureza de faturamento. Ndo pode,
entdo, servir_a_incidéncia da Cofins, pois ndo revela medida de riqueza
apanhada pela expressdo contida no preceito da alinea “b” do inciso I do
artigo 195 da Constituicdo Federal. Cumpre ter presente a adverténcia do
ministro Luiz Gallotti, em voto proferido no Recurso Extraordinario n°
71.758: “se a lei pudesse chamar de compra e venda o que ndo é compra, de
exporta¢do o que ndo é exportagdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo
o sistema tributario inscrito na Constituicao” - RTJ 66/165. Conforme
salientado pela melhor doutrina, “a Cofins so pode incidir sobre o
faturamento que, conforme visto, é o somatorio dos valores das operagoes
negociais realizadas”. A contrario sensu, qualquer valor diverso deste ndo
pode ser inserido na base de calculo da Cofins. Ha de se atentar para o
principio da razoabilidade, pressupondo-se que o texto constitucional
mostre-se fiel, no emprego de institutos, de expressoes e de vocdbulos, ao
sentido proprio que eles possuem, tendo em vista o que assentado pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Por isso mesmo, o artigo 110 do Codigo
Tributdario Nacional conta com regra que, para mim, surge simplesmente
pedagogica, com sentido diddtico, a revelar que:

A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢oes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios para definir
ou limitar competéncias tributarias”. (grifos nossos)

E importante destacar que, ao entender pela exclusdo do ICMS da base de

calculo do PIS e da COFINS nesse julgado, o STF ndo declarou a inconstitucionalidade de
nenhum dispositivo legal, pelo contrario, a partir do conceito constitucional de faturamento
(artigo 195, inciso I, da Carta da Republica), deu aos dispositivos infraconstitucionais a
interpretagdo que lhe parece mais adequada, reafirmando, assim a propria constitucionalidade
de tais dispositivos. Nesse sentido, oportuno citar trecho do acorddo em questdo:

(...) O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES Senhora Presidente, na
verdade, lembro-me que participei desse intenso debate, mas nunca tive
duvida de que, tal como a questdo se colocara época, o tema era, sim,
constitucional.

Na verdade, a minha divergéncia com o Ministro Cezar Peluso e os que o
seguiram dizia respeito a compreensdo do conceito no contexto geral e dos
precedentes, inclusive, que se desenvolveram a partir da propria ADC n° 1.

Entendo até que estamos diante daquilo que a doutrina e a teoria do direito
chama de garantia de perfil institucional.
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Claro que podemos ter um debate, dependendo da singularidade, de perfil
infraconstitucional. Mas, no caso especifico, o que esta em jogo é o proprio
conceito. Porque podemos estar a discutir conceito de faturamento, conceito
de propriedade, conceito de casamento ou de renda, e neste caso ¢ evidente
que a discussdo se poe como discussdo constitucional. Tanto é que temos
tantos debates irrelevantes na al¢ada do Superior Tribunal de Justica sobre
o mesmo tema. Por qué?

Claro que podemos ter detalhamentos outros, ou ma ou boa aplicagdo da lei,
mas, aqui, a indagag¢do que se faz é sobre a substancia do proprio conceito:
se o legislador teria, ou ndo, extrapolado ao regular um determinado
instituto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) Ministro, Vossa
Exceléncia me permite?

O artigo 2°, pardgrafo unico, da Lei Complementar n° 70/91 ndo versa a
inclusdo ou a exclusdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos ICMS da base de calculo da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social COFINS.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE Sim, ¢ uma interpretacdo
a _contrario. Mas para mim o problema é irrelevante, porque ndo é preciso
declarar a inconstitucionalidade da lei para dizermos que a inclusdo do
ICMS na sua propria base de calculo é inconstitucional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) Exatamente".
(grifos nossos)

Dessa maneira, a aplicacdo do entendimento pela exclusdo do ICMS da base
de calculo da COFINS, no presente caso, nao ¢ limitado pela Siumula CARF n° 02, que afirma
"O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria”, pois ndo se estd aqui declarando a inconstitucionalidade de nenhuma lei, mas
simplesmente extraindo do texto da Lei n® 9.718/1998 a norma que parece mais adequada.

Por outro lado, ainda que se entenda de forma diversa, no sentido de que,
para se reconhecer a impossibilidade da inclusdo do ICMS na base de célculo da PIS e da
COFINS, deve-se necessariamente declarar a inconstitucionalidade de dispositivo da lei
federal, seja o artigo 2° inciso I, da Lei n® 9.718/1999, vigente at¢ a edicdo da Lei n°
12.973/2014, seja o § 5° do Decreto-Lei no 1.598/1977, da mesma forma ¢ possivel a aplicagao
do entendimento firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 240.785 nas decisdes
proferidas por esse colegiado, com fundamento no artigo 62, caput, § 1° inciso I, do
Regimento Interno do CARF em vigor®, levando-se em conta que a decisdo foi proferida pelo
Plenério do STF e ja ¢ definitiva.

Por fim, impende notar também que o reconhecimento do direito creditdrio
fundado na exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS ndo encontra obice nas

¥ Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicagio ou deixar de observar
tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. § 1° O disposto no caput
ndo selaplicacaos casos'de tratado,”acordointeérnacional, lei ou ato normativo: I - que ja tenha sido declarado
inconstitucional por-decisdo-definitiva plenaria 'do Supremo: Tribunal Federal.



normas regulamentares expedidas pela RFB para tratar de compensagdo, como o artigo 41, §
3° inciso I, e, da Instru¢do Normativa RFB n° 1.300/2012, que prevé:

"Art. 41. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o crédito decorrente
de decisdo judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado
pela RFB, passivel de restitui¢do ou de ressarcimento, podera utiliza-lo na
compensagao de débitos proprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos
administrados pela RFB, ressalvadas as contribui¢oes previdenciarias, cujo
procedimento estd previsto nos arts. 56 a 60, e as contribui¢oes recolhidas
para outras entidades ou fundos. (...)

§ 3° Ndo poderdo ser objeto de compensagdo mediante entrega, pelo sujeito
passivo, da declaragdo referida no § 1°:

I - o crédito que: (...)

e) ndo se refira a tributos administrados pela RFB; ou f) tiver como
fundamento a alegacdo de inconstitucionalidade de lei, exceto nos casos em
que a lei:

1. tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em
acdo direta de inconstitucionalidade ou em acdo declaratoria de
constitucionalidade;

2. tenha tido sua execugdo suspensa pelo Senado Federal;

3. tenha sido julgada inconstitucional em sentenca judicial transitada em
julgado a favor do contribuinte; ou 4. seja objeto de sumula vinculante
aprovada pelo Supremo Tribunal Federal nos termos do art. 103-A da
Constituicdo Federal;"

Isso pelo mesmo motivo j4 exposto acima: ndo se trata de declaragdao de
inconstitucionalidade de nenhuma Lei. Além disso, ainda que fosse, no caso concreto, a
regulamentagdo vigente a época do pedido de restituigdo/compensagdao nao previa tal tipo de
limitacdo, como se verifica do artigo 26, da Instru¢do Normativa SRF n° 600/2005°.

? Art. 26. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o reconhecido por decis@o judicial transitada em

julgado, relativo a tributo ou contribui¢do administrados pela SRF, passivel de restituicdo ou de ressarcimento,
podera utiliza-lo na compensagdo de débitos proprios, vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer tributos e
contribui¢des administrados pela SRF.

§ 1° A compensagdo de que trata o caput serd efetuada pelo sujeito passivo mediante apresentagdo a SRF da
Declaragdo de Compensagao gerada a partir do Programa PER/DCOMP ou, na impossibilidade de sua utilizacdo,
mediante a apresentagdo a SRF do formulario Declaragdo de Compensagdo constante do Anexo IV, ao qual
deverdo ser anexados documentos comprobatdrios do direito creditorio.

§ 2° A compensacdo declarada a SRF extingue o crédito tributario, sob condi¢do resolutéria da ulterior
homologacdo do procedimento.

§ 3° Nao poderdo ser objeto de compensacdo mediante entrega, pelo sujeito passivo, da declarag@o referida no §
1°

I - o débito apurado no momento do registro da DI;

II - o débito que ja tenha sido encaminhado a PGFN para inscrigdo em Divida Ativa da Unido;

III - o débito consolidado em qualquer modalidade de parcelamento concedido pela SRF;

IV - o débito que ja tenha sido objeto de compensagao ndo homologada, ainda que a compensacéo se encontre
pendente de decisdo definitiva na esfera administrativa;

V - o débito do sujeito passivo para com a Fazenda Nacional com crédito de terceiro;

VI - o débito e o crédito que ndo se refiram aos tributos e contribui¢des administrados pela SRF;
Vll+=osaldoarestituirapurado na-DIRPE;

VIl +olcréditorque mado! seja passivel de restitui¢ao ou de ressarcimento;
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Ante o exposto, concluo que:

(1) o ICMS nao deve compor a base de calculo da COFINS, de modo que os
pagamentos realizados pela Recorrente considerando tais parcelas na base de calculo da
COFINS sao "pagamentos indevidos" passiveis de restitui¢ao/compensacao;

(i1) € aplicavel o prazo de 5 (cinco) anos, ndo sendo passiveis de restitui¢ao
os valores pagos antes de 16/02/2002, informados na declaracao apresentada em 16/02/2007, e
antes dc 27/02/2002, informados na declaracao de compensagao apresentada em 27/07/2007.

Dessa maneira, considerando as conclusdes acima e que o guantum de crédito
nio chegou a ser apreciado no decorrer do processo, proponho a conversao do julgamento em
diligéncia a unidade administrativa de jurisdi¢do, para que se verifique e quantifique o valor a
ser restituido/compensado, excluindo os valores atingidos pela prescricao.

E como voto.

AUGUSTO FIEL JORGE ' OLIVEIRA - Relator

IX - o crédito do sujeito passivo para com a Fazenda Nacional reconhecido por decisdo judicial que ainda néo
tenha transitado em julgado;

X - o valor objeto de pedido de restituicdo ou de ressarcimento ja indeferido pela autoridade competente da SRF,
ainda que o pedido se encontre pendente de decisdo definitiva na esfera administrativa;

XI - o valor informado pelo sujeito passivo em Declaragdo de Compensacao apresentada a SRF, a titulo de crédito
para com a Fazenda Nacional, que ndo tenha sido reconhecido pela autoridade competente da SRF, ainda que a
compensagao se encontre pendente de decisdo definitiva na esfera administrativa; e

XII - outras hipoteses previstas nas leis especificas de cada tributo ou contribuigao.



Voto Vencedor

Conselheiro Rosaldo Trevisan,

Manifesto, por meio do presente, divergéncia em relagdo ao posicionamento
externado pelo relator no gue se refere a inclusdo do ICMS na base de calculo da Contribui¢ao
para o PIS/PASEP e da COFINS, destacando que a Lei que regula a matéria (no regime
cumulativo, que ¢ o tratado nos autos) € a de n® 9.718/1998, que dispde em seus artigos 2° e 3°:

"Art.2° As contribui¢oes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislagdo vigente e as alteragoes introduzidas
por esta Lei.

Art. 30 O faturamento a que se refere o art. 20 compreende a receita bruta
de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

§2° Para fins de determinagdo da base de calculo das contribuigcoes 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 Operagoes relativas
a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagoes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag¢do - ICMS, quando cobrado
pelo vendedor dos bens ou prestador dos servicos na condicdo de substituto
tributario; [redagdo anterior a Lei n®12.973/2014]

1 - as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos;

Il - as reversoes de provisoes e recuperacgoes de créditos baixados como
perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo
da avaliagcdo de investimento pelo valor do patrimonio liquido e os lucros e
dividendos derivados de participagoes societdarias, que tenham sido
computados como receita bruta;

1V - as receitas de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei no 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da venda de bens do ativo ndo
circulante, classificado como investimento, imobilizado ou intangivel; e

VI - a receita reconhecida pela construgdo, recuperag¢do, amplia¢do ou
melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo intangivel
representativo de direito de exploragdo, no caso de contratos de concessdo
de servigcos publicos". (grifos nossos)

Os textos normativos apresentam a base de calculo no artigo 3° da Lei n°
9.718/1998, a partir do conceito de faturamento do artigo 1°. E no § 2* do artigo 3° sdo
relacionadas as exclusdes, entre as quais ndo se encontra menc¢ao ao ICMS pago (apesar de
haver mencao expressa de exclusao do ICMS cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos
servigos na condicao de substituto tributario na redacdo vigente a época dos fatos geradores).

Assim, por auséncia de previsao legal, descabe a exclusdo do ICMS da base
de calculo da Contribuicao para o PIS/PASEP ¢ da COFINS. E nenhuma decisao judicial de
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carater ndo definitivo, e fora das hipdteses estabelecidas no art. 26-A do Decreto no

70.235/1972, ou no artigo 62 do Regimento Interno deste CARF, pode contrapor tal caréncia
de previsao legal.

Pelo exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntario, em
relagdo a tal materia.

ROSALDO TREVISAN - Redator Designado



