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O oOnus probatério do crédito tributario ¢ do contribuinte, ¢ ndo sendo
produzidas nos autos provas capazes de comprovar o pretenso direito ao
crédito, deve ser mantido o despacho decisorio que ndo homologou o pedido
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario. O Conselheiro José Renato Pereira de Deus votou pelas
conclusdes por entender que o ICMS a ser excluido deveria ser o destacado e ndo o ICMS a
recolher.
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 ÔNUS DA PROVA. DIREITO CREDITÓRIO
 O ônus probatório do crédito tributário é do contribuinte, e não sendo produzidas nos autos provas capazes de comprovar o pretenso direito ao crédito, deve ser mantido o despacho decisório que não homologou o pedido de restituição.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário. O Conselheiro José Renato Pereira de Deus votou pelas conclusões por entender que o ICMS a ser excluído deveria ser o destacado e não o ICMS a recolher. 
  (assinado digitalmente)
 Paulo Guilherme Déroulède - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Raphael Madeira Abad - Relator.
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Paulo Guilherme Deroulede (Presidente), Gilson Macedo Rosemburg Filho, Walker Araujo, Corintho Oliveira Machado, Jose Renato Pereira de Deus, Jorge Lima Abud, Raphael Madeira Abad e Muller Nonato Cavalcanti Silva (Suplente Convocado).
 
  Trata-se de processo no qual é discutida a composição da base de cálculo das contribuições, especificamente se o ICMS a integra ou não.
Por bem retratar os fatos ocorridos no processo, transcrevo o Relatório elaborado pela DRJ quando da prolação da decisão ora recorrida. 
Trata o presente processo de manifestação de inconformidade apresentada em face do indeferimento de pedido de restituição (PER) de nº 26509.16313.041208.1.2.04-4784, nos termos do Despacho Decisório emitido em 03/01/2013 pela DRF Campinas/SP (rastreamento de nº 042023325).
No aludido PER, transmitido eletronicamente em 04/12/2008, a contribuinte indicou um crédito no valor de R$ 124.103,43, referente ao pagamento efetuado em 15/12/2003, de Cofins, código de receita 2172, no valor total de R$ 273.489,06.
Segundo o despacho decisório, o DARF indicado como crédito estava totalmente utilizado para extinção de débito de mesmo tributo e período de apuração, de acordo com as informações da DCTF transmitida pela interessada. Assim, com base no art. 165 do CTN, o PER foi totalmente indeferido.
Cientificada em 21/01/2013, a contribuinte apresentou Manifestação de Inconformidade em 20/02/2013, alegando, em síntese, o seguinte.
Após uma breve descrição dos fatos, explica o conceito de receita bruta, concluindo o que �só há receita se o ingresso de recursos tornar-se parte integrante do patrimônio do contribuinte�; e que é necessário �que o referido ingresso tenha origem, direta ou indireta, do exercício da atividade da empresa�.
Na sequência, assevera que o ICMS é receita do Estado. Diz que o �valor do imposto é apenas retido pelo contribuinte e na sequência repassado ao Estado. Portanto, esse valor não integra o patrimônio do contribuinte; nem corresponde ao exercício da sua atividade�.
Com base no Recurso Extraordinário de n° 240.785/MG, afirma que a posição dominante dos votos é no sentido de que �o ônus do ICMS é transferido ao adquirente das mercadorias e dos serviços, mas o valor recebido por decorrência dessa transferência, presente no preço da mercadoria e do serviço, não incorpora ao patrimônio do contribuinte, mas do Estado que detém a capacidade tributária ativa �.
Afirma ser possível o �controle administrativo interno dos atos administrativos centrados nessas leis�. Diz não se tratar de juízo de inconstitucionalidade das normas que regulam o PIS e a Cofins, mas de juízo que determina o alcance dessas normas, perfeitamente possível de ser proferido no âmbito administrativo.
Traz aos autos trechos do citado Recurso Extraordinário. Explica que tal RE conta com seis votos a favor da exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições (PIS/Pasep e Cofins), o que aponta para a declaração de inconstitucionalidade. Aduz que tal decisão a ser proferida pelo STF tornará obrigatória para a RFB e alcançará os casos em andamento.
Pede o provimento do presente recurso.
É o relatório.
Todavia, a DRJ entendeu que não assistia direito ao contribuinte pelo fato de que os fatos não se encontravam devidamente comprovado e que a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal não era vinculante em sede da Receita Federal do Brasil. 
A Recorrente apresentou Recurso Voluntário no bojo do qual sustenta (i) a força vinculante do artigo 110 do CTN, (ii) que o conceito de Receita Bruta não coincide com o de ingresso (iii) que o valor pago a título de ICMS é de titularidade do Estado e não da Recorrente , (iv) a força vinculante da decisão proferida pelo STF no RE 574.706/PR, (v) a viabilidade do controle administrativo do ato questionado e, finalmente, (vi) que só não foram produzidas mais provas em razão do fato de que os sistema eletrônico não a permite.
O processo foi regularmente distribuído a este Relator.
É o Relatório.

 Conselheiro Raphael Madeira Abad. Relator.
Admissibilidade do Recurso Voluntário.
O Recurso Voluntário é tempestivo e a matéria é de competência deste colegiado, razão pela qual o admito.
Tese do ICMS na base de cálculo das contribuições.
Este Colegiado, na sessão de 30 de janeiro de 2019 firmou o entendimento de que o montante a ser excluído da base de calculo mensal da contribuição é o valor mensal do ICMS a recolher, conforme Solução de Consulta Interna nº 13 Cosit, de 18 de outubro de 2018, interpretando entendimento firmado no julgamento do Recurso Extraordinário nº 574.706/PR, pelo Supremo Tribunal Federal, conforme Acórdão n. 3302-006.452 de Relatoria do Ilmo Conselheiro Walker Araújo, que adoto e transcrevo,.
"Já em relação ao segundo ponto, sobre a inclusão ou não do ICMS na base de cálculo da contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS, é de conhecimento notório que o Plenário do Supremo Tribunal Federal no RE 574.706, com repercussão geral reconhecida, decidiu que o ICMS não integra a base de cálculo das famigeradas contribuições.
Contra a decisão proferida no RE 574.706, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional opôs embargos declaratórios da decisão, pleiteando a modulação temporal dos seus efeitos e realizou outros questionamentos, em especial, se o valor a ser excluído é somente aquele relacionado ao arrecadado a título de ICMS e/ou se o valor a ser excluído da base de cálculo abrange, além do arrecadado, aquele destacado em Notas Fiscais de Saída, sendo que referidos questionamentos aguardam sua análise e julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.
Entretanto, em que se pese inexistir trânsito em julgado da decisão proferida pela Suprema Corte, entendo que se tornou definitiva a matéria quanto ao direito do contribuinte ao menos de excluir da base de cálculo do PIS/COFINS a parcela do ICMS pago ou a recolher, restando àquela Corte apenas decidir se o direito de exclusão será concedido em maior extensão, abrangendo, além do arrecadado, aquele destacado em Notas Fiscais de Saída.
A respeito do direito do contribuinte excluir da base de cálculo do PIS/COFINS a parcela do ICMS pago ou a recolher, matéria está incontroversa no RE 574.706 temos a Solução de Consulta Interna nº 13 - Cosit, de 18 de outubro de 2018, emitido nos seguintes termos:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUIÇÃO.
Para fins de cumprimento das decisões judiciais transitadas em julgado que versem sobre a exclusão do ICMS da base de calculo da Contribuição para o PIS/Pasep, no regime cumulativo ou não cumulativo de apuração, devem ser observados os seguintes procedimentos:
a) o montante a ser excluído da base de calculo mensal da contribuição e o valor mensal do ICMS a recolher, conforme o entendimento majoritário firmado no julgamento do Recurso Extraordinário no 574.706/PR, pelo Supremo Tribunal Federal;
b) considerando que na determinação da Contribuição para o PIS/Pasep do período a pessoa jurídica apura e escritura de forma segregada cada base de cálculo mensal, conforme o Código de Situação tributária (CST) previsto na legislação da contribuição, faz-se necessário que seja segregado o montante mensal do ICMS a recolher, para fins de se identificar a parcela do ICMS a se excluir em cada uma das bases de calculo mensal da contribuição;
c) a referida segregação do ICMS mensal a recolher, para fins de exclusão do valor proporcional do ICMS, em cada uma das bases de calculo da contribuição, será determinada com base na relacao percentual existente entre a receita bruta referente a cada um dos tratamentos tributários (CST) da contribuição e a receita bruta total, auferidas em cada mês;
d) para fins de proceder ao levantamento dos valores de ICMS a recolher, apurados e escriturados pela pessoa jurídica, devem-se preferencialmente considerar os valores escriturados por esta, na escrituração fiscal digital do ICMS e do IPI (EFD-ICMS/IPI), transmitida mensalmente por cada um dos seus estabelecimentos, sujeitos a apuração do referido imposto; e
e) no caso de a pessoa juridica estar dispensada da escrituracao do ICMS, na EFD-ICMS/IPI, em algum(uns) do(s) período(s) abrangidos pela decisão judicial com transito em julgado, poderá ela alternativamente comprovar os valores do ICMS a recolher, mês a mês, com base nas guias de recolhimento do referido imposto, atestando o seu recolhimento, ou em outros meios de demonstração dos valores de ICMS a recolher, definidos pelas Unidades da Federação com jurisdição em cada um dos seus estabelecimentos.
Dispositivos Legais: Lei no 9.715, de 1998, art. 2o; Lei no 9.718, de 1998, arts. 2o e 3o; Lei no 10.637, de 2002, arts. 1o, 2o e 8o; Decreto no 6.022, de 2007; Instrução Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.009, de 2009; Instrução Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.252, de 2012; Convenio ICMS no 143, de 2006; Ato COTEPE/ICMS no 9, de 2008; Protocolo ICMS no 77, de 2008.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUIÇÃO.
Para fins de cumprimento das decisões judiciais transitadas em julgado que versem sobre a exclusão do ICMS da base de calculo da Cofins, no regime cumulativo ou não cumulativo de apuração, devem ser observados os seguintes procedimentos:
a) o montante a ser excluído da base de calculo mensal da contribuição e o valor mensal do ICMS a recolher, conforme o entendimento majoritário firmado no julgamento do Recurso Extraordinário no 574.706/PR, pelo Supremo Tribunal Federal; 
b) considerando que na determinação da Cofins do período a pessoa jurídica apura e escritura de forma segregada cada base de calculo mensal, conforme o Código de Situação tributaria (CST) previsto na legislação da contribuição, faz-se necessário que seja segregado o montante mensal do ICMS a recolher, para fins de se identificar a parcela do ICMS a se excluir em cada uma das bases de calculo mensal da contribuição;
c) a referida segregação do ICMS mensal a recolher, para fins de exclusão do valor proporcional do ICMS, em cada uma das bases de calculo da contribuição, será determinada com base na relação percentual existente entre a receita bruta referente a cada um dos tratamentos tributários (CST) da contribuição e a receita bruta total, auferidas em cada mês;
d) para fins de proceder ao levantamento dos valores de ICMS a recolher, apurados e escriturados pela pessoa jurídica, devem-se preferencialmente considerar os valores escriturados por esta, na escrituração fiscal digital do ICMS e do IPI (EFD-ICMS/IPI), transmitida mensalmente por cada um dos seus estabelecimentos, sujeitos a apuração do referido imposto; e
e) no caso de a pessoa jurídica estar dispensada da escrituração do ICMS, na EFD-ICMS/IPI, em algum(uns) do(s) período(s) abrangidos pela decisão judicial com transito em julgado, poderá ela alternativamente comprovar os valores do ICMS a recolher, mês a mês, com base nas guias de recolhimento do referido imposto, atestando o seu recolhimento, ou em outros meios de demonstração dos valores de ICMS a recolher, definidos pelas Unidades da Federação com jurisdição em cada um dos seus estabelecimentos.
Dispositivos Legais: Lei no 9.718, de 1998, arts. 2o e 3o; Lei no 10.833, de 2003, arts. 1o, 2o e 10; Decreto no 6.022, de 2007; Instrução Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.009, de 2009; Instrução Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.252, de 2012; Convenio ICMS no 143, de 2006; Ato COTEPE/ICMS no 9, de 2008; Protocolo ICMS no 77, de 2008.
Neste cenário, entendo que o montante a ser excluído da(s) base(s) de calculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins é o valor mensal do ICMS a recolher."
Por este motivo, voto no sentido de que o montante a ser excluído da base de cálculo das contribuições é o valor mensal a recolher.
Todavia, para que sejam apurados os valores é necessário investigar se o direito aos créditos pleiteados encontra-se suficientemente comprovado nos autos.
O ônus probatório nos processos administrativos.
Uma das razões do indeferimento do pleito da Recorrente junto à DRJ foi o fato de ela não teria trazido aos autos provas do direito ao crédito por ela alegado.
Esta matéria foi tratada com brilhantismo pelo Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho nos autos do processo 13856.000175/2007-82, que adoto e transcrevo, verbis:
"A regra fundamental do sistema processual adotado pelo Legislador Nacional, quanto ao ônus da prova, encontra-se cravada no art. 373 do Código de Processo Civil, in verbis: 
Art. 373. O ônus da prova incumbe: 
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
II - ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
§ 1º Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou à maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o juiz atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde que o faça por decisão fundamentada, caso em que deverá dar à parte a oportunidade de se desincumbir do ônus que lhe foi atribuído.
§ 2º A decisão prevista no § 1o deste artigo não pode gerar situação em que a desincumbência do encargo pela parte seja impossível ou excessivamente difícil.
§ 3º A distribuição diversa do ônus da prova também pode ocorrer por convenção das partes, salvo quando:
I - recair sobre direito indisponível da parte;
II - tornar excessivamente difícil a uma parte o exercício do direito.
§ 4º A convenção de que trata o § 3º pode ser celebrada antes ou durante o processo. 
Tal dispositivo é a tradução do princípio de que o ônus da prova cabe a quem dela se aproveita. E esta formulação também foi, com as devidas adaptações, trazida para o processo administrativo fiscal, posto que a obrigação de provar está expressamente atribuída para a autoridade Fiscal quando realiza o lançamento tributário, para o sujeito passivo, quando formula pedido de repetição de indébito/ressarcimento.
Definida a regra que direciona o onus probandi no âmbito do processo administrativo fiscal, resta estabelecer o conceito de prova, sua finalidade e seu objeto.
O conceito de prova retirado dos ensinamentos de Moacir Amaral Santos:
No sentido objetivo, como os meios destinados a fornecer ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos. Mas a prova no sentido subjetivo é aquela que se forma no espírito do julgador, seu principal destinatário, quanto à verdade desse fatos. A prova, então, consiste na convicção que as provas produzidas no processo geram no espírito do julgador quanto à existência ou inexistência dos fatos. 
Compreendida como um todo, reunindo seus dois caracteres, objetivo e subjetivo, que se completam e não podem ser tomados separadamente, apreciada como fato e como indução lógica, ou como meio com que se estabelece a existência positiva ou negativa do fato probando e com a própria certeza dessa existência.
Para Carnelutti:
As provas são fatos presentes sobre os quais se constrói a probabilidade da existência ou inexistência de um fato passado. A certeza resolve-se, a rigor, em uma máxima probabilidade.
Dinamarco define o objeto da prova:
....conjunto das alegações controvertidas das partes em relação a fatos relevantes para todos os julgamentos a serem feitos no processo. Fazem parte dela as alegações relativas a esses fatos e não os fatos em si mesmos. Sabido que o vocábulo prova vem do adjetivo latino probus, que significa bom, correto, verdadeiro, segue-se que provar é demonstrar que uma alegação é boa, correta e portanto condizente com a verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou não aconteceu, sendo portanto insuscetível dessas adjetivações ou qualificações. Não há fatos bons, corretos e verdadeiros nem maus, incorretos mendazes. As legações, sim, é que podes ser verazes ou mentirosas - e daí a pertinência de prová-las, ou seja, demonstrar que são boas e verazes.
Já a finalidade da prova é a formação da convicção do julgador quanto à existência dos fatos. Em outras linhas, um dos principais objetivos do direito é fazer prevalecer a justiça. Para que uma decisão seja justa, é relevante que os fatos estejam provados a fim de que o julgador possa estar convencido da sua ocorrência
Em virtude dessas considerações, é importante relembrar alguns preceitos que norteiam a busca da verdade real por meio de provas materiais.
Dinamarco afirma:
Todo o direito opera em torno de certezas, probabilidades e riscos, sendo que as próprias certezas não passam de probabilidades muito qualificadas e jamais são absolutas porque o espírito humano não é capaz de captar com fidelidade e segurança todos os aspectos das realidades que o circulam. 
Para entender melhor o instituto �probabilidade� mencionado professor Dinamarco, aduzo importante distinção feita por Calamandrei entre verossimilhança e probabilidade:
É verossimil algo que se assemelha a uma realidade já conhecida, que tem a aparência de ser verdadeiro. A verossimilhança indica o grau de capacidade representativa de uma descrição acerca da realidade. A verossimilhança não tem nenhuma relação com a veracidade da asserção, não surge como resultante do esforço probatório, mas sim com referência à ordem normal das coisas. 
A probabilidade está relacionada à existência de elementos que justifiquem a crença na veracidade da asserção. A definição do provável vincula-se ao seu grau de fundamentação, de credibilidade e aceitabilidade, com base nos elementos de prova disponíveis em um contexto dado., resulta da consideração dos elementos postos à disposição do julgador para a formação de um juízo sobre a veracidade da asserção.
Desse modo, a certeza vai se formando através dos elementos da ocorrência do fato que são colocados pelas partes interessadas na solução da lide. Mas não basta ter certeza, o julgador tem que estar convencido para que sua visão do fato esteja a mais próxima possível da verdade. 
Como o julgador sempre tem que decidir, ele deve ter bom senso na busca pela verdade, evitando a obsessão que pode prejudicar a justiça célere. Mas a impossibilidade de conhecer a verdade absoluta não significa que ela deixe de ser perseguida como um relevante objetivo da atividade probatória.
Quanto ao exame da prova, defende Dinamarco:
(...) o exame da prova é atividade intelectual consistente em buscar, nos elementos probatórios resultantes da instrução processual, pontos que permitam tirar conclusões sobre os fatos de interesse para o julgamento.
 Já Francesco Carnelutti compara a atividade de julgar com a atividade de um historiador: 
(...) o historiador indaga no passado para saber como as coisas ocorreram. O juízo que pronuncia é reflexo da realidade ou mais exatamente juízo de existência. Já o julgador encontra-se ante uma hipótese e quando decide converte a hipótese em tese, adquirindo a certeza de que tenha ocorrido ou não o fato. Estar certo de um fato quer dizer conhecê-lo como se houvesse visto.
No mesmo sentido, o professor Moacir Amaral Santos afirma que a prova dos fatos faz-se por meios adequados a fixá-los em juízo. Por esses meios, ou instrumentos, os fatos deverão ser transportados para o processo, seja pela sua reconstrução histórica, ou sua representação.
Assim sendo, a verdade encontra-se ligada à prova, pois é por meio desta que se torna possível afirmar idéias verdadeiras, adquirir a evidência da verdade, ou certificar-se de sua exatidão jurídica. Ao direito somente é possível conhecer a verdade por meio das provas. 
Posto isto, concluímos que a finalidade imediata da prova é reconstruir os fatos relevantes para o processo e a mediata é formar a convicção do julgador. Os fatos não vêm simplesmente prontos, tendo que ser construídos no processo, pelas partes e pelo julgador. Após a montagem desse quebra-cabeça, a decisão se dará com base na valoração das provas que permitirá o convencimento da autoridade julgadora. Assim, a importância da prova para uma decisão justa vem do fato dela dar probabilidade às circunstâncias a ponto de formar a convicção do julgador.
Retornando aos autos, afigura-se oportuno assinalar que o objeto da lide é o indeferimento de um pedido de restituição e não um lançamento tributário. Partindo desta premissa, é lícito concluir que cabe requerente a comprovação dos fatos jurídicos alegados.
Sinto-me obrigado a tecer poucas linhas acerca do trabalho para se identificar a existência de pagamentos indevidos ou maior que o devido. Neste passo, partirei para um curto estudo acerca da restituição.
Nos casos de pagamento indevido ou a maior, fatos que justificam uma eventual repetição do indébito, a idéia de restituir é para que ocorra um reequilíbrio patrimonial. O direito de repetir o que foi pago emerge do fato de não existir débito correspondente ao pagamento. Portanto, a restituição é a devolução de um bem que foi transladado de um sujeito a outro equivocadamente. Deve ficar entre dois parâmetros, não podendo ultrapassar o enriquecimento efetivo recebido pelo agente em detrimento do devedor, tampouco ultrapassar o empobrecimento do outro agente, isto é, o montante em que o patrimônio sofreu diminuição. O Novo Código Civil, em seu artigo 876, estabelece a obrigação de restituir a �todo aquele que recebeu o que lhe não era devido�, para fins de evitar um enriquecimento sem causa.. 
Posta assim a questão é de se dizer que para fazer jus à repetição do indébito, necessário se faz a ocorrência de um pagamento indevido ou a maior que o devido, caso contrário, estaríamos diante de um enriquecimento sem causa de uma das partes. Desta forma, não havendo tais condições, não há direito liquido e certo a restituição. 
Neste momento, surge a necessidade de verificar a ocorrência de um recolhimento indevido ou maior que o devido. A solução para esta questão encontra-se no confronto entre o valor recolhido e o valor que deveria ter sido recolhido. 
A comprovação do valor recolhido se faz por meio do comprovante de recolhimento � DARF. Já a apuração do valor devido está condicionada à análise da base de cálculo combinada com a alíquota a ser aplicada. Quanto à alíquota, não temos problemas, pois está determinada em lei e não precisa ser objeto de prova. Todavia, a base de cálculo deve ser comprovada pela escrituração nos livros fiscais. Neste sentido, determina o art. 923, do RIR/99, �a escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados com documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais�.
O art. 226 do Código Civil ratifica o entendimento quando define que os livros e fichas dos empresários provam contra as pessoas a que pertencem e, em seu favor, quando escriturados sem vício extrínseco ou intrínseco, forem confirmados por outros subsídios. Em suma, os livros legalizados, escriturados em forma mercantil, sem emendas ou rasuras, e em perfeita harmonia uns com os outros, fazem prova plena a favor ou contra os seus proprietários.
Portanto, o sujeito passivo deveria ter apresentado para instruir seu pedido de restituição, no mínimo, uma memória de cálculo de apuração do PIS e da COFINS e do consequente crédito pleiteado, os comprovantes dos recolhimentos das exações e um resumo de apuração do ICMS. Contudo, a única prova acostada aos autos foi uma planilha onde constam as seguintes informações: período de apuração; crédito pretendido; taxa selic e o crédito atualizado. 
Com esses dados não é possível averiguar se houve a inclusão do icms nas bases de cálculo do PIS e da Cofins. Sendo assim, nego provimento ao recurso do sujeito passivo, uma vez que não restou provado o indébito tributário por ele alegado. "
Assim, por não haver nos autos quaisquer elementos probatórios do direito alegado, voto por negar provimento ao Recurso Voluntário.
(Assinado digitalmente)
Raphael Madeira Abad
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Relatorio

Trata-se de processo no qual € discutida a composi¢ao da base de calculo das
contribuicdes, especificamente se o ICMS a integra ou nao.

Por bem retratar os fatos ocorridos no processo, transcrevo o Relatério
elaborado pela DRJ quando da prolacdo da decisdo ora recorrida.

Trata o presente processo de manifestagdo de inconformidade
apresentada em face do indeferimento de pedido de restitui¢do
(PER) de n° 26509.16313.041208.1.2.04-4784, nos termos do
Despacho Decisorio emitido em 03/01/2013 pela DRF
Campinas/SP (rastreamento de n° 042023325).

No aludido PER, transmitido eletronicamente em 04/12/2008, a
contribuinte indicou um crédito no valor de R$ 124.103,43,
referente ao pagamento efetuado em 15/12/2003, de Cofins,
codigo de receita 2172, no valor total de R$ 273.489,06.

Segundo o despacho decisorio, o DARF indicado como crédito
estava totalmente utilizado para extingdo de débito de mesmo
tributo e periodo de apuragdo, de acordo com as informagoes da
DCTF transmitida pela interessada. Assim, com base no art. 165
do CTN, o PER foi totalmente indeferido.

Cientificada em 21/01/2013, a contribuinte apresentou
Manifestagdo de Inconformidade em 20/02/2013, alegando, em
sintese, o seguinte.

Apos uma breve descricdo dos fatos, explica o conceito de
receita bruta, concluindo o que “so ha receita se o ingresso de
recursos tornar-se parte integrante do patriménio do
contribuinte”; e que ¢ necessario “que o referido ingresso tenha
origem, direta ou indireta, do exercicio da atividade da
empresa’”.

Na sequéncia, assevera que o ICMS é receita do Estado. Diz que
o “valor do imposto é apenas retido pelo contribuinte e na
sequéncia repassado ao Estado. Portanto, esse valor ndo integra
o patrimoénio do contribuinte; nem corresponde ao exercicio da
sua atividade ™.

Com base no Recurso Extraordinario de n° 240.785/MG, afirma
que a posi¢do dominante dos votos é no sentido de que “o onus
do ICMS ¢ transferido ao adquirente das mercadorias e dos
servigos, mas o valor recebido por decorréncia dessa
transferéncia, presente no preg¢o da mercadoria e do servigo, ndo
incorpora ao patriménio do contribuinte, mas do Estado que
detém a capacidade tributaria ativa ”

Afirma ser possivel o “controle administrativo interno dos atos
administrativos centrados nessas leis . Diz ndo se tratar de juizo
de inconstitucionalidade das normas que regulam o PIS e a
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Cofins, mas de juizo que determina o alcance dessas normas,
perfeitamente possivel de ser proferido no ambito administrativo.

Traz aos autos trechos do citado Recurso Extraordinario.
Explica que tal RE conta com seis votos a favor da exclusdo do
ICMS da base de calculo das contribui¢oes (PIS/Pasep e Cofins),
0 que aponta para a declaragdo de inconstitucionalidade. Aduz
que tal decisdo a ser proferida pelo STF tornard obrigatoria
para a RFB e alcangara os casos em andamento.

Pede o provimento do presente recurso.
E o relatorio.

Todavia, a DRJ entendeu que ndo assistia direito ao contribuinte pelo fato de
que os fatos ndo se encontravam devidamente comprovado e que a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal ndo era vinculante em sede da Receita Federal do Brasil.

A Recorrente apresentou Recurso Voluntario no bojo do qual sustenta (i) a
forca vinculante do artigo 110 do CTN, (ii) que o conceito de Receita Bruta nao coincide com
o de ingresso (iii) que o valor pago a titulo de ICMS ¢ de titularidade do Estado e ndo da
Recorrente , (iv) a forca vinculante da decisdo proferida pelo STF no RE 574.706/PR, (v) a
viabilidade do controle administrativo do ato questionado e, finalmente, (vi) que s6 ndo foram
produzidas mais provas em razao do fato de que os sistema eletronico nao a permite.

O processo foi regularmente distribuido a este Relator.

E o Relatorio.

Voto
Conselheiro Raphael Madeira Abad. Relator.

1 Admissibilidade do Recurso Voluntario.

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo ¢ a matéria ¢ de competéncia deste
colegiado, razdo pela qual o admito.

2 Tese do ICMS na base de calculo das contribuicoes.

Este Colegiado, na sessdo de 30 de janeiro de 2019 firmou o entendimento de
que o montante a ser excluido da base de calculo mensal da contribuicao ¢ o valor mensal do
ICMS a recolher, conforme Solug¢ao de Consulta Interna n® 13 Cosit, de 18 de outubro de 2018,
interpretando entendimento firmado no julgamento do Recurso Extraordinério n® 574.706/PR,
pelo Supremo Tribunal Federal, conforme Acorddao n. 3302-006.452 de Relatoria do Ilmo
Conselheiro Walker Araujo, que adoto e transcrevo,.

"Ja em relagdo ao segundo ponto, sobre a inclusdo ou ndo do
ICMS na base de calculo da contribui¢do para o PIS/Pasep e da
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COFINS, é de conhecimento notorio que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal no RE 574.706, com repercussio geral
reconhecida, decidiu que o ICMS ndo integra a base de calculo
das famigeradas contribuigoes.

Contra a decisdo proferida no RE 574.706, a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional opos embargos declaratorios da
decisdo, pleiteando a modulag¢do temporal dos seus efeitos e
realizou outros questionamentos, em especial, se o valor a ser
excluido é somente aquele relacionado ao arrecadado a titulo de
ICMS e/ou se o valor a ser excluido da base de calculo abrange,
aléem do arrecadado, aquele destacado em Notas Fiscais de
Saida, sendo que referidos questionamentos aguardam sua
andlise e julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, em que se pese inexistir transito em julgado da
decisdo proferida pela Suprema Corte, entendo que se tornou
definitiva a matéria quanto ao direito do contribuinte ao menos
de excluir da base de calculo do PIS/COFINS a parcela do
ICMS pago ou a recolher, restando aquela Corte apenas decidir
se o direito de exclusdo sera concedido em maior extensdo,
abrangendo, aléem do arrecadado, aquele destacado em Notas
Fiscais de Saida.

A respeito do direito do contribuinte excluir da base de calculo
do PIS/COFINS a parcela do ICMS pago ou a recolher, mateéria
estd incontroversa no RE 574.706 temos a Solucdo de Consulta
Interna n° 13 - Cosit, de 18 de outubro de 2018, emitido nos
seguintes termos.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA
CONTRIBUICAO.

Para fins de cumprimento das decisoes judiciais transitadas
em julgado que versem sobre a exclusdo do ICMS da base
de calculo da Contribui¢cdo para o PIS/Pasep, no regime
cumulativo ou ndo cumulativo de apuragdo, devem ser
observados os seguintes procedimentos:

a) o montante a ser excluido da base de calculo mensal da
contribuicdio e o valor mensal do ICMS a recolher,
conforme o entendimento majoritirio firmado no
julgamento do Recurso Extraordindrio no 574.706/PR,
pelo Supremo Tribunal Federal;

b) considerando que na determina¢do da Contribui¢do para
o PIS/Pasep do periodo a pessoa juridica apura e escritura
de forma segregada cada base de calculo mensal, conforme
o Codigo de Situagdo tributaria (CST) previsto na
legislacao da contribuicdo, faz-se necessario que seja
segregado o montante mensal do ICMS a recolher, para fins
de se identificar a parcela do ICMS a se excluir em cada
uma das bases de calculo mensal da contribuicdo;
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¢) a referida segregagdo do ICMS mensal a recolher, para
fins de exclusdo do valor proporcional do ICMS, em cada
uma das bases de calculo da contribuicdo, sera determinada
com base na relacao percentual existente entre a receita
bruta referente a cada um dos tratamentos tributarios (CST)
da contribuig¢do e a receita bruta total, auferidas em cada
meés;

d) para fins de proceder ao levantamento dos valores de
ICMS a recolher, apurados e escriturados pela pessoa
juridica, devem-se preferencialmente considerar os valores
escriturados por esta, na escrituragdo fiscal digital do
ICMS e do IPI (EFD-ICMS/IPI), transmitida mensalmente
por cada um dos seus estabelecimentos, sujeitos a apura¢do
do referido imposto; e

e) no caso de a pessoa juridica estar dispensada da
escrituracao do ICMS, na EFD-ICMS/IPI, em algum(uns)
do(s) periodo(s) abrangidos pela decisdo judicial com
transito em julgado, podera ela alternativamente comprovar
os valores do ICMS a recolher, més a més, com base nas
guias de recolhimento do referido imposto, atestando o seu
recolhimento, ou em outros meios de demonstracdo dos
valores de ICMS a recolher, definidos pelas Unidades da
Federagao com jurisdigdio em cada um dos seus
estabelecimentos.

Dispositivos Legais: Lei no 9.715, de 1998, art. 20, Lei no
9.718, de 1998, arts. 20 e 30; Lei no 10.637, de 2002, arts.
lo, 20 e 8o; Decreto no 6.022, de 2007, Instrucdo
Normativa Secretaria da Receita Federal do Brasil no
1.009, de 2009, Instrucdo Normativa Secretaria da Receita
Federal do Brasil no 1.252, de 2012; Convenio ICMS no
143, de 2006, Ato COTEPE/ICMS no 9, de 2008; Protocolo
ICMS no 77, de 2008.

ASSUNTO: CONTRIBUIGAO PARA O FINANCIAMENTO
DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA
CONTRIBUICAO.

Para fins de cumprimento das decisoes judiciais transitadas
em julgado que versem sobre a exclusdo do ICMS da base
de calculo da Cofins, no regime cumulativo ou ndo
cumulativo de apuragdo, devem ser observados os seguintes
procedimentos:

a) o montante a ser excluido da base de calculo mensal da
contribuicdio e o valor mensal do ICMS a recolher,
conforme o entendimento majoritirio firmado no
julgamento do Recurso Extraordindrio no 574.706/PR,
pelo Supremo Tribunal Federal;

b) considerando que na determinagdo da Cofins do periodo
a pessoa juridica apura e escritura de forma segregada
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cada base de calculo mensal, conforme o Codigo de
Situagdo tributaria (CST) previsto na legislagdo da
contribuicdo, faz-se necessario que seja segregado o
montante mensal do ICMS a recolher, para fins de se
identificar a parcela do ICMS a se excluir em cada uma das
bases de calculo mensal da contribuicdo;

¢) a referida segregacdo do ICMS mensal a recolher, para
fins de exclusdo do valor proporcional do ICMS, em cada
uma das bases de calculo da contribuicdo, sera determinada
com base na relagdo percentual existente entre a receita
bruta referente a cada um dos tratamentos tributarios (CST)
da contribuig¢do e a receita bruta total, auferidas em cada
més;

d) para fins de proceder ao levantamento dos valores de
ICMS a recolher, apurados e escriturados pela pessoa
juridica, devem-se preferencialmente considerar os valores
escriturados por esta, na escrituragdo fiscal digital do
ICMS e do IPI (EFD-ICMS/IPI), transmitida mensalmente
por cada um dos seus estabelecimentos, sujeitos a apura¢do
do referido imposto; e

e) no caso de a pessoa juridica estar dispensada da
escrituragdo do ICMS, na EFD-ICMS/IPI, em algum(uns)
do(s) periodo(s) abrangidos pela decisdo judicial com
transito em julgado, podera ela alternativamente comprovar
os valores do ICMS a recolher, més a més, com base nas
guias de recolhimento do referido imposto, atestando o seu
recolhimento, ou em outros meios de demonstracdo dos
valores de ICMS a recolher, definidos pelas Unidades da
Federacao com jurisdigdo em cada um dos seus
estabelecimentos.

Dispositivos Legais: Lei no 9.718, de 1998, arts. 20 e 3o;
Lei no 10.833, de 2003, arts. 1o, 20 e 10; Decreto no 6.022,
de 2007; Instrucdo Normativa Secretaria da Receita
Federal do Brasil no 1.009, de 2009; Instrucdo Normativa
Secretaria da Receita Federal do Brasil no 1.252, de 2012;
Convenio ICMS no 143, de 2006; Ato COTEPE/ICMS no 9,
de 2008; Protocolo ICMS no 77, de 2008.

Neste cendrio, entendo que o montante a ser excluido da(s)
base(s) de calculo da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins
¢ o valor mensal do ICMS a recolher."

Por este motivo, voto no sentido de que o montante a ser excluido da base de
calculo das contribuigdes € o valor mensal a recolher.

Todavia, para que sejam apurados os valores € necessario investigar se o
direito aos créditos pleiteados encontra-se suficientemente comprovado nos autos.
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3 O onus probatério nos processos administrativos.

Uma das razdes do indeferimento do pleito da Recorrente junto a DRIJ foi o
fato de ela ndo teria trazido aos autos provas do direito ao crédito por ela alegado.

Esta matéria foi tratada com brilhantismo pelo Conselheiro Gilson Macedo
Rosenburg Filho nos autos do processo 13856.000175/2007-82, que adoto e transcrevo, verbis:

"A regra fundamental do sistema processual adotado pelo
Legislador Nacional, quanto ao onus da prova, encontra-se
cravada no art. 373 do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 373. O onus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

$ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obten¢do da prova do fato contrdrio,
podera o juiz atribuir o onus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

$ 2° A decisdo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar
situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil.

$ 3% A distribuicdo diversa do énus da prova também pode
ocorrer por convengdo das partes, salvo quando:

1 - recair sobre direito indisponivel da parte;

11 - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

$ 4° A convengdo de que trata o § 3° pode ser celebrada
antes ou durante o processo.

Tal dispositivo é a tradugado do principio de que o énus da prova
cabe a quem dela se aproveita. E esta formulagdo também foi,
com as devidas adaptagoes, trazida para o processo
administrativo fiscal, posto que a obrigacdo de provar esta
expressamente atribuida para a autoridade Fiscal quando
realiza o langcamento tributario, para o sujeito passivo, quando
formula pedido de repeti¢ao de indébito/ressarcimento.

Definida a regra que direciona o onus probandi no dmbito do
processo administrativo fiscal, resta estabelecer o conceito de
prova, sua finalidade e seu objeto.

O conceito de prova retirado dos ensinamentos de Moacir
Amaral Santos:
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No sentido objetivo, como os meios destinados a fornecer ao
Jjulgador o conhecimento da verdade dos fatos. Mas a prova
no sentido subjetivo é aquela que se forma no espirito do
Jjulgador, seu principal destinatario, quanto a verdade desse
fatos. A prova, entdo, consiste na convic¢do que as provas
produzidas no processo geram no espirito do julgador
quanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos.

Compreendida como um todo, reunindo seus dois
caracteres, objetivo e subjetivo, que se completam e ndo
podem ser tomados separadamente, apreciada como fato e
como indugdo logica, ou como meio com que se estabelece a
existéncia positiva ou negativa do fato probando e com a
propria certeza dessa existéncia.

Para Carnelutti:

As provas sdo fatos presentes sobre os quais se constroi a
probabilidade da existéncia ou inexisténcia de um fato
passado. A certeza resolve-se, a rigor, em uma mdxima
probabilidade.

Dinamarco define o objeto da prova:

....conjunto das alegacoes controvertidas das partes em
relagdo a fatos relevantes para todos os julgamentos a
serem feitos no processo. Fazem parte dela as alegagoes
relativas a esses fatos e ndo os fatos em si mesmos. Sabido
que o vocdabulo prova vem do adjetivo latino probus, que
significa bom, correto, verdadeiro, segue-se que provar é
demonstrar que uma alegag¢do ¢ boa, correta e portanto
condizente com a verdade. O fato existe ou inexiste,
aconteceu ou ndo aconteceu, sendo portanto insuscetivel
dessas adjetivagoes ou qualificacoes. Ndo ha fatos bons,
corretos e verdadeiros nem maus, incorretos mendazes. As
legagoes, sim, é que podes ser verazes ou mentirosas - e dai
a pertinéncia de provd-las, ou seja, demonstrar que sdo
boas e verazes.

Ja a finalidade da prova é a formagdo da convicgdo do julgador
quanto a existéncia dos fatos. Em outras linhas, um dos
principais objetivos do direito é fazer prevalecer a justica. Para
que uma decisdo seja justa, ¢ relevante que os fatos estejam
provados a fim de que o julgador possa estar convencido da sua
ocorréncia

Em virtude dessas consideracéoes, é importante relembrar alguns
preceitos que norteiam a busca da verdade real por meio de
provas materiais.

Dinamarco afirma:

Todo o direito opera em torno de certezas, probabilidades e
riscos, sendo que as proprias certezas ndo passam de
probabilidades muito qualificadas e jamais sdo absolutas
porque o espirito humano ndo é capaz de captar com

S3-C3T2
FL.9
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fidelidade e seguranca todos os aspectos das realidades que
o circulam.

Para entender melhor o instituto “probabilidade” mencionado
professor Dinamarco, aduzo importante distingdo feita por
Calamandrei entre verossimilhanga e probabilidade:

E verossimil algo que se assemelha a uma realidade jd
conhecida, que tem a aparéncia de ser verdadeiro. A
verossimilhanga indica o grau de capacidade representativa
de uma descricdo acerca da realidade. A verossimilhanca
ndo tem nenhuma relacdo com a veracidade da assercdo,
ndo surge como resultante do esfor¢o probatorio, mas sim
com referéncia a ordem normal das coisas.

A probabilidade esta relacionada a existéncia de elementos
que justifiguem a cren¢a na veracidade da asser¢do. A
definicio do provavel vincula-se ao seu grau de
fundamentacgdo, de credibilidade e aceitabilidade, com base
nos elementos de prova disponiveis em um contexto dado.,
resulta da consideragdo dos elementos postos a disposi¢do
do julgador para a formacdo de um juizo sobre a
veracidade da asser¢do.

Desse modo, a certeza vai se formando através dos elementos da
ocorréncia do fato que sao colocados pelas partes interessadas
na solu¢do da lide. Mas ndo basta ter certeza, o julgador tem
que estar convencido para que sua visdo do fato esteja a mais
proxima possivel da verdade.

Como o julgador sempre tem que decidir, ele deve ter bom senso
na busca pela verdade, evitando a obsessdao que pode prejudicar
a justica célere. Mas a impossibilidade de conhecer a verdade
absoluta ndo significa que ela deixe de ser perseguida como um
relevante objetivo da atividade probatoria.

Quanto ao exame da prova, defende Dinamarco:

(...) 0 exame da prova é atividade intelectual consistente em
buscar, nos elementos probatorios resultantes da instrugdo
processual, pontos que permitam tirar conclusdes sobre os
fatos de interesse para o julgamento.

Ja Francesco Carnelutti compara a atividade de julgar com a
atividade de um historiador:

(...) o historiador indaga no passado para saber como as
coisas ocorreram. O juizo que pronuncia é reflexo da
realidade ou mais exatamente juizo de existéncia. Ja o
Jjulgador encontra-se ante uma hipotese e quando decide
converte a hipotese em tese, adquirindo a certeza de que
tenha ocorrido ou ndo o fato. Estar certo de um fato quer
dizer conhecé-lo como se houvesse visto.

No mesmo sentido, o professor Moacir Amaral Santos afirma
que a prova dos fatos faz-se por meios adequados a fixa-los em
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juizo. Por esses meios, ou instrumentos, os fatos deverdo ser
transportados para o processo, seja pela sua reconstrugdo
historica, ou sua representacao.

Assim sendo, a verdade encontra-se ligada a prova, pois é por
meio desta que se torna possivel afirmar idéias verdadeiras,
adquirir a evidéncia da verdade, ou certificar-se de sua exatiddo
Jjuridica. Ao direito somente é possivel conhecer a verdade por
meio das provas.

Posto isto, concluimos que a finalidade imediata da prova é
reconstruir os fatos relevantes para o processo e a mediata é
formar a convicgdo do julgador. Os fatos ndo vém simplesmente
prontos, tendo que ser construidos no processo, pelas partes e
pelo julgador. Apos a montagem desse quebra-cabega, a decisdo
se dara com base na valoracdo das provas que permitira o
convencimento da autoridade julgadora. Assim, a importincia
da prova para uma decisdo justa vem do fato dela dar
probabilidade as circunstdncias a ponto de formar a convicgdo
do julgador.

Retornando aos autos, afigura-se oportuno assinalar que o
objeto da lide é o indeferimento de um pedido de restituicdo e
ndo um langamento tributario. Partindo desta premissa, é licito
concluir que cabe requerente a comprovagdo dos fatos juridicos
alegados.

Sinto-me obrigado a tecer poucas linhas acerca do trabalho
para se identificar a existéncia de pagamentos indevidos ou
maior que o devido. Neste passo, partirei para um curto estudo
acerca da restituicdo.

Nos casos de pagamento indevido ou a maior, fatos que
Justificam uma eventual repeti¢do do indébito, a idéia de restituir
é para que ocorra um reequilibrio patrimonial. O direito de
repetir o que foi pago emerge do fato de ndo existir déebito
correspondente ao pagamento. Portanto, a restituicdo ¢ a
devolugdo de um bem que foi transladado de um sujeito a outro
equivocadamente. Deve ficar entre dois parametros, nao
podendo ultrapassar o enriquecimento efetivo recebido pelo
agente em detrimento do devedor, tampouco ultrapassar o
empobrecimento do outro agente, isto é, o montante em que o
patrimonio sofreu diminui¢cdo. O Novo Cédigo Civil, em seu
artigo 876, estabelece a obriga¢do de restituir a “todo aquele
que recebeu o que lhe ndo era devido”, para fins de evitar um
enriquecimento sem causa..

Posta assim a questdo é de se dizer que para fazer jus a
repeticdo do indébito, necessario se faz a ocorréncia de um
pagamento indevido ou a maior que o devido, caso contrario,
estariamos diante de um enriquecimento sem causa de uma das
partes. Desta forma, ndo havendo tais condicoes, ndo ha direito
liquido e certo a restitui¢do.

Neste momento, surge a necessidade de verificar a ocorréncia de
um recolhimento indevido ou maior que o devido. A solugcdo
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para esta questdo encontra-se no confronto entre o valor
recolhido e o valor que deveria ter sido recolhido.

A comprovagdo do valor recolhido se faz por meio do
comprovante de recolhimento — DARF. Ja a apuragdo do valor
devido esta condicionada a andlise da base de calculo
combinada com a aliquota a ser aplicada. Quanto a aliquota,
ndo temos problemas, pois estd determinada em lei e ndo precisa
ser objeto de prova. Todavia, a base de calculo deve ser
comprovada pela escritura¢do nos livros fiscais. Neste sentido,
determina o art. 923, do RIR/99, “a escrituracdo mantida com
observancia das disposi¢oes legais faz prova a favor do
contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados com
documentos habeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em
preceitos legais”.

O art. 226 do Codigo Civil ratifica o entendimento quando
define que os livros e fichas dos empresdrios provam contra as
pessoas a que pertencem e, em seu favor, quando escriturados
sem vicio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros
subsidios. Em suma, os livros legalizados, escriturados em forma
mercantil, sem emendas ou rasuras, e em perfeita harmonia uns
com os outros, fazem prova plena a favor ou contra os seus
proprietdrios.

Portanto, o sujeito passivo deveria ter apresentado para instruir
seu pedido de restitui¢do, no minimo, uma memoria de calculo
de apuragdo do PIS e da COFINS e do consequente crédito
pleiteado, os comprovantes dos recolhimentos das exagoes e um
resumo de apuragdo do ICMS. Contudo, a unica prova acostada
aos autos foi uma planilha onde constam as seguintes
informagoes: periodo de apuragdo, crédito pretendido; taxa
selic e o crédito atualizado.

Com esses dados ndo é possivel averiguar se houve a inclusdo
do icms nas bases de calculo do PIS e da Cofins. Sendo assim,
nego provimento ao recurso do sujeito passivo, uma vez que ndao
restou provado o indébito tributario por ele alegado. "
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Assim, por ndo haver nos autos quaisquer elementos probatorios do direito

alegado, voto por negar provimento ao Recurso Voluntério.

(Assinado digitalmente)

Raphael Madeira Abad
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