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De Castro Pontes (Presidente).
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 (assinado digitalmente)
 Flávio de Castro Pontes - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Marcos Antonio Borges - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Paulo Sérgio Celani, Marcos Antonio Borges, Cassio Schappo, Maria Inês Caldeira Pereira da Silva Murgel e Flávio De Castro Pontes (Presidente).
 
   Relatório
 Adoto o relatório da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que narra bem os fatos:
 Trata o presente de pedido de restituição (fl. 1) de créditos da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), advindos de compensação a maior com créditos do Finsocial, referente ao período de abril a agosto de 1999.
 Posteriormente, foram apresentadas Declarações de Compensação (DComp) aproveitando o mesmo crédito.
 A DRF/São José do Rio Preto, por meio do despacho decisório de fls.77/85, indeferiu o pedido de restituição e deixou de homologar as compensações, por inexistência de crédito.
 Cientificada do despacho e inconformada com o indeferimento de seu pedido, a interessada apresentou a manifestação de inconformidade às fls. 97/106, alegando, em resumo, que a ampliação da base de cálculo da contribuição, prevista no § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718, de 1998, foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) nº 390840/MG e que o art. 26-A do Processo Administrativo Fiscal (PAF) determina que nos casos em que a lei tenha sido declarada inconstitucional por decisão definitiva plenária do STF, os órgãos de julgamento da Administração Federal devem afastar sua aplicação. Assim, requer a restituição da parcela da contribuição apurada sobre as receitas que não compõem o faturamento.
 A 1ª Turma de Julgamento desta Delegacia de Julgamento, conforme resolução de fls. 709/714, por entender que, em tese, a contribuinte teria direito à restituição de valores da contribuição calculados sobre receitas diferentes do faturamento, determinou o retorno do presente à unidade de origem para que a interessada fosse intimada a apresentar cópias de sua escrituração contábil de modo a demonstrar a liquidez e certeza do crédito requerido.
 Após ser intimada, a contribuinte apresentou os documentos de fls.719/768.
 A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto (SP) julgou improcedente a manifestação de inconformidade com base na seguinte ementa:
 ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
 Período de apuração: 01/04/1999 a 31/08/1999 
 DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM CONTROLE DIFUSO. EFEITOS.
 A competência para suspender a execução de uma lei declarada inconstitucional incidentalmente, em controle difuso, é privativa do Senado Federal e gera sempre efeitos ex nunc.
 AMPLIAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO. INCONSTITUCIONALIDADE.
 A inconstitucionalidade da ampliação da base de cálculo da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de recurso extraordinário, não gera efeitos erga omnes, sendo incabível sua aplicação a contribuintes que não façam parte da respectiva ação.
 REDUÇÃO DE BASE DE CÁLCULO SEM LEI ESPECÍFICA. VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL.
 Permanecendo válida a lei com todos os seus efeitos, enquanto não retirada do mundo jurídico, a Constituição Federal veda expressamente a redução de base de cálculo de impostos, taxas ou contribuições sem uma lei específica que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição.
 Manifestação de Inconformidade Improcedente 
 Direito Creditório Não Reconhecido 
 Inconformada, a contribuinte recorre a este Conselho alegando, na essência:
  que o crédito pleiteado se refere à inclusão indevida, na base de cálculo da contribuição Cofins, de receitas estranhas ao conceito de faturamento dada a inconstitucionalidade do artigo 3o, parágrafo 1o, da Lei n. 9718/98;
  que, após ser intimada, apresentou os documentos de fls.719/768, juntando toda a documentação necessária para comprovar o direito creditório;
 que a retificação de declarações não se configura legitima como condição para repetição do indébito; 
  que essa discussão se encontra totalmente superada na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal que, em sessão plenária, declarou a inconstitucionalidade do parágrafo 1o, do art. 3o, da Lei n. 9718/98; bem como em recurso em que foi reconhecida a repercussão geral da matéria;
  que a jurisprudência administrativa já se manifestou favoravelmente à aplicação, pelo fisco, das decisões que declararam a inconstitucionalidade do parágrafo 1o, do art. 3o, da Lei 9718/98, com fulcro no inciso I, do parágrafo 6o, do art. 26-A, incluído no Decreto n. 70235, de 6.3.1972, pela Lei n. 11941, de 27.5.2009 e também no Regimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), no seu art. 62, parágrafo 1o, inciso I, aprovado pela Portaria MF n. 256, de 22.6.2009;
 Assim, postula a reforma da decisão a quo, a fim de que seja deferido o direito creditório pleiteado. 
 É o Relatório.
  Voto
 
 Conselheiro Marcos Antonio Borges 
 O recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos recursais, portanto dele toma-se conhecimento.
 A questão posta em discussão cinge-se ao direito ao crédito de COFINS pago com base no art. 3º, § 1, da Lei n° 9.718, de 1998, que foram posteriormente declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.
 A Lei nº 9.718/98, conversão da Medida Provisória nº 1.724/98, estendeu o conceito de faturamento, base de cálculo das contribuições PIS e Cofins, definindo-o no §1º do art. 3º como a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas.
 Todavia, o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei 9.718/98, que instituiu nova base de cálculo para a incidência de PIS e da Cofins, no julgamento dos RE 357.950, 390.840, 358.273 e 346.084, conforme ementa abaixo:
 CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3º, § 1º, DA LEI Nº 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente. 
 TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS - EXPRESSÕES E VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o princípio da realidade, considerados os elementos tributários.
  CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOÇÃO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1º DO ARTIGO 3º DA LEI Nº 9.718/98. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços. É inconstitucional o § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada. (STF, RE 390.840, j. em 09/11/2005)
 Destaque-se que o STF, no julgamento do RE nº 585.235, publicado no DJE nº 227 do dia 28/11/2008, reconheceu a repercussão geral da questão constitucional e reafirmou a jurisprudência do Tribunal acerca da inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da Lei 9.718/98. Segue a ementa, in verbis:
 RECURSO. Extraordinário. Tributo. Contribuição social. PIS. COFINS. Alargamento da base de cálculo. Art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98. Inconstitucionalidade. Precedentes do Plenário (RE nº 346.084/PR, Rel. orig. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 1º.9.2006; REs nos 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, DJ de 15.8.2006) Repercussão Geral do tema. Reconhecimento pelo Plenário. Recurso improvido. É inconstitucional a ampliação da base de cálculo do PIS e da COFINS prevista no art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98.
 Neste sentido, entendo estarmos diante da hipótese prevista no artigo 62-A do Regimento Interno do Conselho Administrativo Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria nº 256/2009 do Ministro da Fazenda, com alterações das Portarias 446/2009 e 586/2010, que dispõe que os Conselheiros têm que reproduzir as decisões do STF proferidas na sistemática da repercussão geral, conforme colacionado acima.
 Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF No mais, o artigo 26-A do Decreto nº 70.235/72, na redação dada pela Lei nº 11.941 de 27/05/2009 e o artigo 62 do RICARF, estabelecem estar vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, com exceção dos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal, no que também se amolda o presente caso. 
 Desta forma, deve ser reconhecido o direito creditório do Recorrente caso exista, em seu favor, crédito oriundo de recolhimentos efetuados a título de COFINS na forma da Lei nº 9.718/98, excluindo-se da sua base de cálculo as receitas não compreendidas no conceito de faturamento nos moldes da Lei Complementar nº 70/91, nos termos dos conceitos já firmados pelo Supremo Tribunal Federal.
 No entanto, ultrapassada a questão prejudicial relacionada à incompetência para a declaração de inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/1998, verificamos que a decisão recorrida considerou como impedimento para o deferimento do pleito o fato do contribuinte não ter retificado a DCTF até a transmissão do PERDCOMP.
 Para embasar o seu direito a recorrente apresentou Balancete do livro diário relativo ao período 04/1999 a 08/1999, bem como o termo de abertura e fechamento comprovando devido registro no órgão competente, Balancete analítico da comprovação de apuração das receitas oriundas de prestação de serviço e Planilha de apuração da origem do crédito.
 Da análise da documentação apresentada, verifica-se que outras receitas compuseram a base de cálculo da contribuição em desacordo com o conceito de faturamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), qual seja, a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviço de qualquer natureza.
 A recorrente alega que a não retificação da DCTF não interfere na obrigação principal (recolhimento do imposto indevidamente) e, portanto, não impede o reconhecimento do direito creditório da recorrente e que o direito ao aproveitamento do crédito é corolário do princípio da legalidade.
 De fato, o entendimento predominante deste Colegiado é no sentido da prevalência da verdade material, que ademais é um dos princípios que regem o processo administrativo, não havendo norma procedimental condicionando a apresentação de PER/DCOMP à prévia retificação de DCTF, embora seja este um procedimento lógico, devendo ser considerada a documentação comprobatória apresentada,como indício de prova dos créditos sem no entanto conferir a liquidez e certeza necessários ao reconhecimento do direito creditório advindo do pagamento a maior.
 No entanto, em que pese o direito da interessada, do exame dos elementos comprobatórios, constata-se que, no caso vertente, os documentos apresentados são insuficientes para se apurar a correta composição da base de cálculo da contribuição COFINS e eventuais pagamentos a maior, procedimento esse que compete à Delegacia de origem.
 Outra questão que não foi enfrentada pela autoridade julgadora a quo é que no caso vertente a recorrente informa que o parte do indébito no qual se lastreia o crédito nele pleiteado não foi realizado por meio de recolhimento com guia DARF, mas através de compensação, formalizada por meio da declaração de compensação eletrônica, colacionando extrato de Declaração de Compensação - DCOMP e DCTF onde constam os débitos compensados..
 Conforme consta no Despacho Decisório e na documentação acostada aos autos os créditos em questão decorrem de pagamento/compensação indevido ou a maior do tributo COFINS - código da receita 2172, referente aos períodos de apuração de abril/1999 a agosto/1999, que foram totalmente extintos com vinculação: parte por meio de pagamento com DARF, e o restante por meio de compensação com créditos referentes ao processo judicial n° 94.0703243-4, cuja apreciação se deu por meio da formalização do Processo Administrativo n° 10850.001021-98-27.
 Para evitar supressão de instância, superada a questão prejudicial relacionada à incompetência para a declaração de inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/1998 e a comprovação do valores compensados a maior, caso não se possa decidir do mérito a favor do sujeito passivo, entendo que devem os autos retornar à instância a quo para exame dessa matéria.
 Ante ao exposto, voto no sentido de converter o presente julgamento em diligência, para que a Delegacia de origem:
 a) apure a composição da base de cálculo da Contribuição COFINS com base na documentação apresentada e na escrita fiscal e contábil, relativo aos períodos de apuração apontados nos pedidos de restituição, e a correção dos valores inicialmente pleiteados correspondentes à indevida ampliação da base de cálculo do § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718/98;
 b) cientifique a interessada quanto ao teor dos cálculos para, desejando, manifestar-se no prazo de dez dias.
 Após a conclusão da diligência, retornar o processo a este CARF para julgamento.
 (assinado digitalmente)
 Marcos Antonio Borges
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Relatorio

Adoto o relatério da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que
narra bem os fatos:

Trata o presente de pedido de restituicio (fl. 1) de créditos da
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins),
advindos de compensagdo a maior com créditos do Finsocial, referente
ao periodo de abril a agosto de 1999.

Posteriormente, foram apresentadas Declaracoes de Compensagdo
(DComp) aproveitando o mesmo crédito.

A DRF/Sdo José do Rio Preto, por meio do despacho decisorio de
fls.77/85, indeferiu o pedido de restitui¢cdo e deixou de homologar as
compensagoes, por inexisténcia de crédito.

Cientificada do despacho e inconformada com o indeferimento de seu
pedido, a interessada apresentou a manifesta¢do de inconformidade as
fls. 97/106, alegando, em resumo, que a amplia¢do da base de calculo
da contribui¢do, prevista no § 1°do art. 3°da Lei n° 9.718, de 1998, foi
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
Jjulgamento do Recurso Extraordinario (RE) n° 390840/MG e que o art.
26-A do Processo Administrativo Fiscal (PAF) determina que nos
casos em que a lei tenha sido declarada inconstitucional por decisdo
definitiva plenaria do STF, os orgados de julgamento da Administragdo
Federal devem afastar sua aplicagdo. Assim, requer a restitui¢do da
parcela da contribui¢do apurada sobre as receitas que ndo compoem o
faturamento.

A 1° Turma de Julgamento desta Delegacia de Julgamento, conforme
resolucdo de fls. 709/714, por entender que, em tese, a contribuinte
teria direito a restituicdo de valores da contribuicdo calculados sobre
receitas diferentes do faturamento, determinou o retorno do presente a
unidade de origem para que a interessada fosse intimada a apresentar
copias de sua escrituragdo contabil de modo a demonstrar a liquidez e
certeza do crédito requerido.

Apos ser intimada, a contribuinte apresentou os documentos de
fls.719/768.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirdo Preto (SP)
julgou improcedente a manifestacdo de inconformidade com base na seguinte ementa:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/04/1999 a 31/08/1999

DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM CONTROLE
DIFUSO. EFEITOS.

A competéncia para suspender a execuc¢do de uma lei declarada
inconstitucional incidentalmente, em controle difuso, ¢ privativa do
Senado Federal e gera sempre efeitos ex nunc.
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AMPLIACAO DA BASE DE CALCULO.
INCONSTITUCIONALIDADE.

A inconstitucionalidade da amplia¢do da base de calculo da Cofins e
da contribui¢do para o PIS/Pasep, reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de recurso extraordindrio, ndo gera efeitos erga
omnes, sendo incabivel sua aplica¢do a contribuintes que ndo facam
parte da respectiva agdo.

REDUCAO DE BASE DE CALCULO SEM LEI ESPECIFICA.
VEDACAO CONSTITUCIONAL.

Permanecendo valida a lei com todos os seus efeitos, enquanto nao

retirada

do mundo juridico, a Constituicio Federal veda

expressamente a redugdo de base de cdalculo de impostos, taxas ou
contribui¢oes sem uma lei especifica que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuicdo.

Manifesta¢do de Inconformidade Improcedente

Direito Creditorio Nao Reconhecido

Inconformada, a contribuinte recorre a este Conselho alegando, na esséncia:

que o crédito pleiteado se refere a inclusdo indevida, na base de calculo

da contribui¢ao Cofins, de receitas estranhas ao conceito de faturamento
dada a inconstitucionalidade do artigo 3o, paragrafo lo, da Lei n.
9718/98;

que, apds ser intimada, apresentou os documentos de fls.719/768,
juntando toda a documenta¢do necessaria para comprovar o direito
creditorio;

que a retificagdo de declaragdes ndo se configura legitima como
condig¢do para repeticdo do indébito;

que essa discussao se encontra totalmente superada na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal que, em sessdo plenaria, declarou a
inconstitucionalidade do paragrafo lo, do art. 30, da Lei n. 9718/98;
bem como em recurso em que foi reconhecida a repercussdao geral da
matéria;

que a jurisprudéncia administrativa ja se manifestou favoravelmente a
aplicagdo, pelo fisco, das decisdbes que declararam a
inconstitucionalidade do pardgrafo 1o, do art. 30, da Lei 9718/98, com
fulcro no inciso I, do paragrafo 60, do art. 26-A, incluido no Decreto n.
70235, de 6.3.1972, pela Lei n. 11941, de 27.5.2009 e também no
Regimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF),
no seu art. 62, paragrafo 1o, inciso I, aprovado pela Portaria MF n. 256,
de 22.6.2009;
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Assim, postula a reforma da decis@o a quo, a fim de que seja deferido o direito
creditorio pleiteado.

E o Relatorio.
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Voto

Cousclheiro Marcos Antonio Borges

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais pressupostos recursais, portanto
dele toma-se conhecimento.

A questdo posta em discussao cinge-se ao direito ao crédito de COFINS pago
coiii base no art. 3°, § 1, da Lei n° 9.718, de 1998, que foram posteriormente declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

A Lei n® 9.718/98, conversdao da Medida Proviséria n°® 1.724/98, estendeu o
conceito de faturamento, base de calculo das contribuigdes PIS e Cofins, definindo-o no §1° do
art. 3° como a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificagdo contabil
adotada para as receitas.

Todavia, o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, que instituiu nova base de calculo para
a incidéncia de PIS e da Cofins, no julgamento dos RE 357.950, 390.840, 358.273 e 346.084,
conforme ementa abaixo:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3¢, § 1°, DA
LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O
sistema  juridico brasileiro ndo contempla a figura da
constitucionalidade superveniente.

TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS -
SENTIDO. A norma pedagogica do artigo 110 do Codigo Tributario
Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a
defini¢do, o conteudo e o alcance de consagrados institutos, conceitos
e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente.
Sobrepde-se ao aspecto formal o principio da realidade, considerados
os elementos tributarios.

CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOCAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N°
9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redacdo do artigo 195
da Carta Federal anterior a Emenda Constitucional n° 20/98,
consolidou-se no sentido de tomar as expressoes receita bruta e
faturamento como sinénimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de
servicos ou de mercadorias e servicos. E inconstitucional o § 1° do
artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita
bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas
Jjuridicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da
classificag¢do contabil adotada. (STF, RE 390.840, j. em 09/11/2005)

Destaque-se que o STF, no julgamento do RE n° 585.235, publicado no DJE n°
227 do dia 28/11/2008, reconheceu a repercussao geral da questdo constitucional e reafirmou a
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jurisprudéncia do Tribunal acerca da inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3° da Lei 9.718/98.
Segue a ementa, in verbis:

RECURSO. Extraordinadrio. Tributo. Contribuicdo social. PIS.
COFINS. Alargamento da base de cdlculo. Art. 3°, § 1° da Lei n’
9.718/98. Inconstitucionalidade. Precedentes do Plenario (RE n°
346.084/PR, Rel. orig. Min. ILMAR GALVAO, DJ de 1°9.2006; REs
nos 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, Rel. Min. MARCO
AURELIO, DJ de 15.8.2006) Repercussio Geral do tema.
Reconhecimento pelo Plendrio. Recurso improvido. E inconstitucional
a ampliagdo da base de cdlculo do PIS e da COFINS prevista no art.
3% §1° daLein®9.718/98.

Neste sentido, entendo estarmos diante da hipotese prevista no artigo 62-A do
Regimento Interno do Conselho Administrativo Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria n°
256/2009 do Ministro da Fazenda, com alteragdes das Portarias 446/2009 e 586/2010, que
dispde que os Conselheiros t€ém que reproduzir as decisdes do STF proferidas na sistematica da
repercussdo geral, conforme colacionado acima.

Art. 62-A. As decisdes definitivas de merito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos artigos 543-B e 543-
Cda Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil,
deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no dmbito do CARF No mais, o artigo 26-A do Decreto n°
70.235/72, na redagdo dada pela Lei n° 11.941 de 27/05/2009 e o
artigo 62 do RICARF, estabelecem estar vedado aos membros das
turmas de julgamento do CARF afastar a aplicagdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento
de inconstitucionalidade, com excecdo dos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo que ja tenha sido declarado
inconstitucional por decisdo definitiva plenaria do Supremo Tribunal
Federal, no que também se amolda o presente caso.

Desta forma, deve ser reconhecido o direito creditorio do Recorrente caso exista,
em seu favor, crédito oriundo de recolhimentos efetuados a titulo de COFINS na forma da Lei
n® 9.718/98, excluindo-se da sua base de célculo as receitas ndo compreendidas no conceito de
faturamento nos moldes da Lei Complementar n® 70/91, nos termos dos conceitos ja firmados
pelo Supremo Tribunal Federal.

No entanto, ultrapassada a questao prejudicial relacionada a incompeténcia para
a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°, da Lei n°® 9.718/1998, verificamos que a
decisdo recorrida considerou como impedimento para o deferimento do pleito o fato do
contribuinte nao ter retificado a DCTF até a transmissdo do PERDCOMP.

Para embasar o seu direito a recorrente apresentou Balancete do livro diario
relativo ao periodo 04/1999 a 08/1999, bem como o termo de abertura e fechamento
comprovando devido registro no 6rgdo competente, Balancete analitico da comprovacao de
apuragdo das receitas oriundas de prestacdo de servigo e Planilha de apuracdo da origem do
crédito.

Da andlise da documentagdo apresentada, verifica-se que outras receitas
compuseram a base de célculo da contribui¢do em desacordo com o conceito de faturamento
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adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), qual seja, a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servigos e de servico de qualquer natureza.

A recorrente alega que a nao retificagdo da DCTF ndo interfere na obrigagao
principal (recolhimento do imposto indevidamente) e, portanto, ndo impede o reconhecimento
do direito creditorio da recorrente e que o direito ao aproveitamento do crédito é corolario do
principio da legalidade.

De fato, o entendimento predominante deste Colegiado ¢ no sentido da
yrevaléncia da verdade material, que ademais ¢ um dos principios que regem o Processo
administrativo, ndo havendo norma procedimental condicionando a apresentacdo de
PER/DCOMP a prévia retificagdo de DCTF, embora seja este um procedimento logico,
devendo ser considerada a documentagcdo comprobatoria apresentada,como indicio de prova
dos créditos sem no entanto conferir a liquidez e certeza necessarios ao reconhecimento do
direito creditorio advindo do pagamento a maior.

No entanto, em que pese o direito da interessada, do exame dos elementos
comprobatdrios, constata-se que, no caso vertente, os documentos apresentados sao
insuficientes para se apurar a correta composicao da base de calculo da contribuicdo COFINS e
eventuais pagamentos a maior, procedimento esse que compete a Delegacia de origem.

Outra questao que ndo foi enfrentada pela autoridade julgadora a guo ¢ que no
caso vertente a recorrente informa que o parte do indébito no qual se lastreia o crédito nele
pleiteado nao foi realizado por meio de recolhimento com guia DARF, mas através de
compensac¢do, formalizada por meio da declaragdo de compensagdo eletronica, colacionando
extrato de Declaragdo de Compensacio - DCOMP e DCTF onde constam os débitos
compensados..

Conforme consta no Despacho Decisorio e na documentagdo acostada aos autos
os créditos em questdo decorrem de pagamento/compensagao indevido ou a maior do tributo
COFINS - codigo da receita 2172, referente aos periodos de apuragdo de abril/1999 a
agosto/1999, que foram totalmente extintos com vinculacdo: parte por meio de pagamento com
DAREF, e o restante por meio de compensagdo com créditos referentes ao processo judicial n°
94.0703243-4, cuja apreciagao se deu por meio da formalizacdo do Processo Administrativo n°
10850.001021-98-27.

Para evitar supressao de instancia, superada a questdo prejudicial relacionada a
incompeténcia para a declara¢do de inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°, da Lei n® 9.718/1998
e a comprovagao do valores compensados a maior, caso nao se possa decidir do mérito a favor
do sujeito passivo, entendo que devem os autos retornar a instancia a quo para exame dessa
matéria.

Ante ao exposto, voto no sentido de converter o presente julgamento em
diligéncia, para que a Delegacia de origem:

a) apure a composicao da base de célculo da Contribuicdo COFINS com base na
documentagao apresentada e na escrita fiscal e contabil, relativo aos periodos de apuracgao
apontados nos pedidos de restitui¢do, ¢ a corre¢do dos valores inicialmente pleiteados
correspondentes a indevida ampliacao da base de célculo do § 1° do art. 3° da Lei n°® 9.718/98;
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b) cientifique a interessada quanto ao teor dos calculos para, desejando,
manifestar-se no prazo de dez dias.

Apds a conclusdo da diligéncia, retornar o processo a este CARF para
julgamento.

(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Borges



