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CESSAO ONEROSA DE CREDITO DE ICMS A TERCEIRO. BASE DE
CALCULO DO PIS E DA COFINS. NAO INCIDENCIA

Nos termos do art. 62, §2° do Anexo II do RICARF/2015, em obediéncia a
decisdo plenaria do STF, no julgamento do RE 606.107, nao ha que se falar
em incidéncia de PIS e Cofins sobre os valores recebidos a titulo de cessdo
onerosa a terceiros de créditos de ICMS provenientes de exportacao.

COFINS. REGIME DA NAO CUMULATIVIDADE. CREDITOS.
DESPESAS DE MANUTENCAO GERAL. POSSIBILIDADE.

Para ter direito a créditos da Cofins, decorrente da apuragdo ndo cumulativa,
as despesas de manutencdo devem ser intrinsicamente ligadas ao processo
produtivo do contribuinte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer

do Recurso Especial e, no mérito, em dar- lhe provimento parcial, para restabelecer as glosas
de créditos nas despesas com manutengao geral.

(assinado digitalmente)
Rodrigo da Costa Possas - Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)
Andrada Marcio Canuto Natal - Relator
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 CESSÃO ONEROSA DE CRÉDITO DE ICMS A TERCEIRO. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. NÃO INCIDÊNCIA
 Nos termos do art. 62, §2º do Anexo II do RICARF/2015, em obediência à decisão plenária do STF, no julgamento do RE 606.107, não há que se falar em incidência de PIS e Cofins sobre os valores recebidos a título de cessão onerosa a terceiros de créditos de ICMS provenientes de exportação.
 COFINS. REGIME DA NÃO CUMULATIVIDADE. CRÉDITOS. DESPESAS DE MANUTENÇÃO GERAL. POSSIBILIDADE.
 Para ter direito a créditos da Cofins, decorrente da apuração não cumulativa, as despesas de manutenção devem ser intrinsicamente ligadas ao processo produtivo do contribuinte. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, em dar- lhe provimento parcial, para restabelecer as glosas de créditos nas despesas com manutenção geral.
 
 (assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas - Presidente em exercício
 
 (assinado digitalmente)
 Andrada Márcio Canuto Natal - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Andrada Márcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Érika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello e Rodrigo da Costa Pôssas.
  Trata-se de recurso especial de divergência interposto pela Fazenda Nacional em face do acórdão nº 3201-000849, de 25/01/2012, o qual possui a seguinte ementa:
CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Período de apuração: 01/10/2007 a 31/12/2007
TRANSFERÊNCIA DE CRÉDITOS DO ICMS. Não incidência da COFINS.
A COFINS não incide sobre a transferência de créditos de ICMS, por se tratar, esta operação de mera mutação patrimonial, não representando obtenção de receita.
COMBUSTÍVEIS. LUBRIFICANTES. Fica deferido o crédito sobre combustíveis e lubrificantes utilizados em empilhadeiras que são imprescindíveis na fabricação do produto.
FRETE SOBRE COMPRAS E DESPESAS DE MANUTENÇÃO
As despesas referentes a frete sobre compras e despesas com manutenção dão direito ao crédito de COFINS, pois, além de legalmente previstas, são indispensáveis para a consecução do objetivo social da empresa.
O recurso especial foi admitido parcialmente, pelo então presidente da 2ª Câmara da 3ª Seção de Julgamento, para que fossem apreciadas as seguintes matérias: 1) Incidência da Cofins na cessão de créditos de ICMS; 2) Possibilidade de créditos da não-cumulatividade da Cofins sobre combustíveis e lubrificantes; e 3) Possibilidade de créditos sobre gastos com manutenção geral. A Fazenda Nacional pede a reversão do acórdão recorrido nesses temas.
Contrarrazões do contribuinte pede o improvimento do recurso especial da Fazenda Nacional.
É o relatório.
 Conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal, relator
O recurso especial da Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos formais e materiais ao seu conhecimento.
1) Incidência da Cofins na cessão de créditos de ICMS
Conforme consta do acórdão recorrido, trata-se de cessão de créditos de ICMS acumulados em razão da exportação de mercadorias. Ocorre que essa discussão já está sedimentada por força de decisão do STF no julgamento do recurso extraordinário nº 606.107/RS, o qual foi proferido em repercussão geral, nos termos do art. 543-B do CPC. Transcrevo abaixo sua ementa:
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMUNIDADE. HERMENÊUTICA. CONTRIBUIÇÃO AO PIS E COFINS. NÃO INCIDÊNCIA. TELEOLOGIA DA NORMA. EMPRESA EXPORTADORA. CRÉDITOS DE ICMS TRANSFERIDOS A TERCEIROS.
 I - Esta Suprema Corte, nas inúmeras oportunidades em que debatida a questão da hermenêutica constitucional aplicada ao tema das imunidades, adotou a interpretação teleológica do instituto, a emprestarlhe abrangência maior, com escopo de assegurar à norma supralegal máxima efetividade.
II - A interpretação dos conceitos utilizados pela Carta da República para outorgar competências impositivas (entre os quais se insere o conceito de �receita� constante do seu art. 195, I, �b�) não está sujeita, por óbvio, à prévia edição de lei. Tampouco está condicionada à lei a exegese dos dispositivos que estabelecem imunidades tributárias, como aqueles que fundamentaram o acórdão de origem (arts. 149, § 2º, I, e 155, § 2º, X , �a�, da CF). Em ambos os casos, trata-se de interpretação da Lei Maior voltada a desvelar o alcance de regras tipicamente constitucionais, com absoluta independência da atuação do legislador tributário.
III � A apropriação de créditos de ICMS na aquisição de mercadorias tem suporte na técnica da não cumulatividade, imposta para tal tributo pelo art. 155, § 2º, I, da Lei Maior, a fim de evitar que a sua incidência em cascata onere demasiadamente a atividade econômica e gere distorções concorrenciais.
IV - O art. 155, § 2º, X, �a�, da CF � cuja finalidade é o incentivo às exportações, desonerando as mercadorias nacionais do seu ônus econômico, de modo a permitir que as empresas brasileiras exportem produtos, e não tributos -, imuniza as operações de exportação e assegura �a manutenção e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operações e prestações anteriores�. Não incidem, pois, a COFINS e a contribuição ao PIS sobre os créditos de ICMS cedidos a terceiros, sob pena de frontal violação do preceito constitucional. 
V � O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, �b�, da Constituição Federal, não se confunde com o conceito contábil. Entendimento, aliás, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1º) e Lei 10.833/03 (art. 1º), que determinam a incidência da contribuição ao PIS/PASEP e da COFINS não cumulativas sobre o total das receitas, �independentemente de sua denominação ou classificação contábil�. Ainda que a contabilidade elaborada para fins de informação ao mercado, gestão e planejamento das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a determinação das bases de cálculo de diversos tributos, de modo algum subordina a tributação. A contabilidade constitui ferramenta utilizada também para fins tributários, mas moldada nesta seara pelos princípios e regras próprios do Direito Tributário. Sob o específico prisma constitucional, receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro que se integra no patrimônio na condição de elemento novo e positivo, sem reservas ou condições. 
VI - O aproveitamento dos créditos de ICMS por ocasião da saída imune para o exterior não gera receita tributável. Cuida-se de mera recuperação do ônus econômico advindo do ICMS, assegurada expressamente pelo art. 155, § 2º, X, �a�, da Constituição Federal.
VII - Adquirida a mercadoria, a empresa exportadora pode creditarse do ICMS anteriormente pago, mas somente poderá transferir a terceiros o saldo credor acumulado após a saída da mercadoria com destino ao exterior (art. 25, § 1º, da LC 87/1996). Porquanto só se viabiliza a cessão do crédito em função da exportação, além de vocacionada a desonerar as empresas exportadoras do ônus econômico do ICMS, as verbas respectivas qualificam-se como decorrentes da exportação para efeito da imunidade do art. 149, § 2º, I, da Constituição Federal.
VIII - Assenta esta Suprema Corte a tese da inconstitucionalidade da incidência da contribuição ao PIS e da COFINS não cumulativas sobre os valores auferidos por empresa exportadora em razão da transferência a terceiros de créditos de ICMS. 
IX - Ausência de afronta aos arts. 155, § 2º, X, 149, § 2º, I, 150, § 6º, e 195, caput e inciso I, �b�, da Constituição Federal. 
Recurso extraordinário conhecido e não provido, aplicando-se aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema decidido, o art. 543-B, § 3º, do CPC.
Constata-se que a decisão proferida no RE 606.107/RS, em sede de repercussão geral, deve ser aplicada ao presente processo nos termos do disposto no art. 62 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015:
Art. 62. Fica 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.
(...)
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos arts. 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 1973 Código de Processo Civil (CPC), deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial fazendário nesta matéria.
Conceito de Insumos
As outras duas matérias divergentes apresentadas pela Fazenda Nacional, decorrem da aplicação do que se entende do conceito de insumos para fins de apuração da não cumulatividade da Cofins, nos termos da Lei nº 10.833/2003. Antes de adentrar ao mérito das matérias, importante antes estabelecer o conceito de insumos a ser aplicado no presente voto.
Importante esclarecer, que parte desse colegiado, nas sessões de julgamento precedentes, inclusive eu, não compartilhava do entendimento de que a legislação da não cumulatividade do PIS e da Cofins dava margem para compreender o conceito de insumos no sentido de sua relevância e essencialidade às atividades da empresa como um todo. No nosso entender a legislação do PIS/Cofins traz uma espécie de numerus clausus em relação aos bens e serviços considerados como insumos para fins de creditamento, ou seja, fora daqueles itens expressamente admitidos pela lei, não há possibilidade de aceitá-los dentro do conceito de insumo. Embora não aplicável a legislação restritiva do IPI, o insumo era restrito ao item aplicado e consumido diretamente no processo produtivo, não se admitindo bens ou serviços que, embora relevantes, fossem aplicados nas etapas pré-industriais ou pós-industriais, a exemplo dos conhecidos insumos de insumos, como é o caso do adubo utilizado na plantação da cana-de-açúcar, quando o produto final colocado à venda é o açúcar ou o álcool. 
Porém, o STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 1.221.170/PR, submetido à sistemática dos recursos repetitivos de que tratam os arts. 1036 e seguintes do NCPC, trouxe um novo delineamento ao trazer a interpretação do conceito de insumos que entende deve ser dada pela leitura do inciso II dos art. 3º das Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003. 
Sobre o assunto, a Fazenda Nacional editou a Nota SEI nº 63/2018/CRJ/PGACET/PGFN-MF, na qual traz que o STJ em referido julgamento teria assentado as seguintes teses: �(a) é ilegal a disciplina de creditamento prevista nas Instruções Normativas da SRF ns. 247/2002 e 404/2004, porquanto compromete a eficácia do sistema de não-cumulatividade da contribuição ao PIS e da COFINS, tal como definido nas Lei nº 10.637/2002 e 10.833/2003; e (b) o conceito de insumo deve ser aferido à luz dos critérios de essencialidade ou relevância, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a importância de determinado item � bem ou serviço � para o desenvolvimento da atividade econômica desempenhada pelo Contribuinte".
Portanto, por força do efeito vinculante da citada decisão do STJ, esse conselheiro passará a adotar o entendimento muito bem explanado na citada nota da PGFN.
Para que o conceito doravante adotado seja bem esclarecido, transcrevo abaixo excertos da Nota SEI nº 63/2018/CRJ/PGACET/PGFN-MF, os quais considero esclarecedores dos critérios a serem adotados.
(...)
15. Deve-se, pois, levar em conta as particularidades de cada processo produtivo, na medida em que determinado bem pode fazer parte de vários processos produtivos, porém, com diferentes níveis de importância, sendo certo que o raciocínio hipotético levado a efeito por meio do �teste de subtração� serviria como um dos mecanismos aptos a revelar a imprescindibilidade e a importância para o processo produtivo.
16. Nesse diapasão, poder-se-ia caracterizar como insumo aquele item � bem ou serviço utilizado direta ou indiretamente - cuja subtração implique a impossibilidade da realização da atividade empresarial ou, pelo menos, cause perda de qualidade substancial que torne o serviço ou produto inútil.
17. Observa-se que o ponto fulcral da decisão do STJ é a definição de insumos como sendo aqueles bens ou serviços que, uma vez retirados do processo produtivo, comprometem a consecução da atividade-fim da empresa, estejam eles empregados direta ou indiretamente em tal processo. É o raciocínio que decorre do mencionado �teste de subtração� a que se refere o voto do Ministro Mauro Campbell Marques.
18. (...) Destarte, entendeu o STJ que o conceito de insumos, para fins da não-cumulatividade aplicável às referidas contribuições, não corresponde exatamente aos conceitos de �custos e despesas operacionais� utilizados na legislação do Imposto de Renda.
(...)
36. Com a edição das Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003, o legislador infraconstitucional elencou vários elementos que como regra integram cadeias produtivas, considerando-os, de forma expressa, como ensejadores de créditos de PIS e COFINS, dentro da sistemática da não-cumulatividade. Há, pois, itens dentro do processo produtivo cuja indispensabilidade material os faz essenciais ou relevantes, de forma que a atividade-fim da empresa não é possível de ser mantida sem a presença deles, existindo outros cuja essencialidade decorre por imposição legal, não se podendo conceber a realização da atividade produtiva em descumprimento do comando legal. São itens que, se hipoteticamente subtraídos, não obstante não impeçam a consecução dos objetivos da empresa, são exigidos pela lei, devendo, assim, ser considerados insumos.
(...)
38. Não devem ser consideradas insumos as despesas com as quais a empresa precisa arcar para o exercício das suas atividades que não estejam intrinsicamente relacionadas ao exercício de sua atividade-fim e que seriam mero custo operacional. Isso porque há bens e serviços que possuem papel importante para as atividades da empresa, inclusive para obtenção de vantagem concorrencial, mas cujo nexo de causalidade não está atrelado à sua atividade precípua, ou seja, ao processo produtivo relacionado ao produto ou serviço.
39. Vale dizer que embora a decisão do STJ não tenha discutido especificamente sobre as atividades realizadas pela empresa que ensejariam a existência de insumos para fins de creditamento, na medida em que a tese firmada refere-se apenas à atividade econômica do contribuinte, é certo, a partir dos fundamentos constantes no Acórdão, que somente haveria insumos nas atividades de produção de bens destinados à venda ou de prestação de serviços. Desse modo, é inegável que inexistem insumos em atividades administrativas, jurídicas, contábeis, comerciais, ainda que realizadas pelo contribuinte, se tais atividades não configurarem a sua atividade-fim.
(...)
43. O raciocínio proposto pelo �teste da subtração� a revelar a essencialidade ou relevância do item é como uma aferição de uma �conditio sine qua non� para a produção ou prestação do serviço. Busca-se uma eliminação hipotética, suprimindo-se mentalmente o item do contexto do processo produtivo atrelado à atividade empresarial desenvolvida. Ainda que se observem despesas importantes para a empresa, inclusive para o seu êxito no mercado, elas não são necessariamente essenciais ou relevantes, quando analisadas em cotejo com a atividade principal desenvolvida pelo contribuinte, sob um viés objetivo.
(...)
50. Outro aspecto que pode ser destacado na decisão do STJ é que, ao entender que insumo é um conceito jurídico indeterminado, permitiu-se uma conceituação diferenciada, de modo que é possível que seja adotada definição diferente a depender da situação, o que não configuraria confusão, diferentemente do que alegava o contribuinte no Recurso Especial.
51. O STJ entendeu que deve ser analisado, casuisticamente, se o que se pretende seja considerado insumo é essencial ou relevante para o processo produtivo ou à atividade principal desenvolvida pela empresa. Vale ressaltar que o STJ não adentrou em tal análise casuística já que seria incompatível com a via especial.
52. Determinou-se, pois, o retorno dos autos, para que observadas as balizas estabelecidas no julgado, fosse apreciada a possibilidade de dedução dos créditos relativos aos custos e despesas pleiteados pelo contribuinte à luz do objeto social daquela empresa, ressaltando-se as limitações do exame na via mandamental, considerando as restrições atinentes aos aspectos probatórios.
(...)
Analisando o caso concreto apreciado pelo STJ no RESP 1.221.170/PR, observa-se que estava em discussão os seguintes itens que a recorrente, uma empresa do ramo de alimentos, mais especificamente, avicultura, pleiteava: " 'Custos Gerais de Fabricação' (água, combustíveis, gastos com veículos, materiais de exames laboratoriais, materiais de proteção EPI, materiais de limpeza, ferramentas, seguros, viagens e conduções) e 'Despesas Gerais Comerciais' (combustíveis, comissão de vendas a representantes, gastos com veículos, viagens e conduções, fretes, prestação de serviços - PJ, promoções e propagandas, seguros, telefone, comissões)".
Ressalte-se que referido acórdão reconheceu a possibilidade de ser possível o creditamento somente em relação aos seguintes itens: água, combustíveis e lubrificantes, materiais de exames laboratoriais, materiais de proteção EPI e materiais de limpeza. De plano percebe-se que o acórdão, apesar de aparentemente ter reconhecido um conceito de insumos bastante amplo ao adotar termos não muito objetivos, como essencialidade ou relevância, afastou a possibilidade de creditamento de todas as despesas gerais comerciais, aí incluídas despesas de frete e outras que se poderiam acreditar relevantes ou essenciais. 
Anote ainda que, mesmo para os itens teoricamente aceitos, devolveu-se para que o Tribunal recorrido avaliasse a sua essencialidade ou relevância, à luz da atividade produtiva exercida pelo recorrente.
Assim, uma conclusão inequívoca que penso poder ser aplicada é que não é cabível o entendimento muito aventado pelos contribuintes e por alguns doutrinadores, de que todos os custos e despesas operacionais seriam possíveis de creditamento.
De forma, que doravante, à luz do que foi decidido pelo STJ no RESP 1.221.170/PR, adotarei o critério da relevância e da essencialidade sempre indagando a aplicação do insumo ao processo de produção de bens ou de prestação de serviços. Por exemplo, por mais relevantes que possam ser na atividade econômica do contribuinte, as despesas de cunho nitidamente administrativo e/ou comercial não perfazem o conceito de insumos definidos pelo STJ. Da mesma forma, demais despesas relevantes consumidas antes de iniciado ou após encerrado o ciclo de produção ou da prestação de serviços.
A legislação do PIS e da Cofins, no regime não-cumulativo, prevê os seguintes tipos de créditos que podem ser aqui aplicados:
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
I - bens adquiridos para revenda, exceto em relação às mercadorias e aos produtos referidos:
(...)
II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata o art. 2o da Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 da Tipi; 
(...)
Com o conceito de insumos acima delineado, passemos a analisar o caso concreto em discussão.
Possibilidade de créditos da não-cumulatividade da Cofins sobre combustíveis e lubrificantes
O acórdão recorrido reconheceu o direito aos créditos dos combustíveis e lubrificantes utilizados em empilhadeiras que, por sua vez, são utilizadas diretamente na fábrica do contribuinte. Esta conclusão não foi combatida pela recorrente, que se restringiu a defender que o crédito somente pode ser apropriado nas circunstâncias em que o insumo se desgaste em contato direto com o bem em produção. Este conceito defendido pela Fazenda Nacional, decorre da aplicação do conceito de insumos trazidos pela legislação do IPI, o qual já está superado, conforme abordamos acima quando tratamos do conceito de insumo.
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional nesta matéria.
Possibilidade de créditos sobre gastos com manutenção geral
Em relação a esta matéria, observa-se que o voto vencido do acórdão recorrido, negou este crédito por entender que os itens nele referidos não são insumos utilizados diretamente no processo industrial do contribuinte. Por sua vez, o voto vencedor desvencilhou do assunto "insumos" e entendeu por conceder estes créditos com base no inc. VII do art. 3º da Lei nº 10.833/2003.
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
(...)
VII edificações e benfeitorias em imóveis próprios ou de terceiros, utilizados nas atividades da empresa.
Entendo que, apesar do acórdão recorrido ter utilizado de outro fundamento para o reconhecimento do crédito, o recurso deve ser conhecido pois o acórdão paradigma nº 203-12.473, analisando questão fática semelhante, negou o crédito especificamente para as despesas de manutenção predial.
De fato, não andou bem o acórdão recorrido. Por disposição expressa da lei, os créditos decorrentes da aplicação do inc. VII do art. 3º, acima transcrito, somente podem ser apropriados nos termos do inc. III do § 1º do próprio art. 3º, senão vejamos:
 § 1o Observado o disposto no § 15 deste artigo, o crédito será determinado mediante a aplicação da alíquota prevista no caput do art. 2o desta Lei sobre o valor: 
III - dos encargos de depreciação e amortização dos bens mencionados nos incisos VI e VII do caput, incorridos no mês;
Ora evidente que não se pode conceder os créditos sobre despesas de manutenção predial, a não ser que essas despesas tenham sido incorporadas ao valor do imobilizado. Acresce-se o fato de que o contribuinte nunca defendeu o direito ao creditamento pelo inc. VII do art. 3º, acima referenciado. Penso que tal decisão tenha sido proferida intuitivamente. 
Afastado o direito ao crédito, com base no dispositivo legal acima referenciado, resta a afirmativa constante do voto vencido do acórdão recorrido, quando discorreu sobre esta matéria:
(...)
Os serviços prestados por pessoas jurídicas contribuintes da COFINS, domiciliadas no País, que sejam utilizados na linha de produção da empresa, poderão gerar direito ao crédito, como exemplo os serviços contratados para a manutenção das máquinas de produção. De outro modo, caso a manutenção seja feita em outro equipamento da empresa, que não faça parte da linha de produção, não haverá o direito ao crédito.
Entendo, que no caso, as glosas incidiram corretamente sobre as aquisições de produtos para manutenção geral, ou seja, que não são consumidos em ação direta sobre o produto fabricado.
(...)
O voto vencedor do acórdão recorrido não contestou esta afirmativa. Como vimos, ele inovou e apontou outro caminho para reconhecer tais créditos. Portanto, reputo correta a informação constante do voto vencido, no sentido de que, tais despesas não foram consumidas no âmbito do processo industrial do contribuinte.
Diante do exposto, voto por dar provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, nesta matéria.
Conclusão
Voto por conhecer e dar provimento parcial ao recurso especial da Fazenda Nacional, para restabelecer as glosas de créditos nas despesas com manutenção geral.

 (assinado digitalmente)
Andrada Márcio Canuto Natal 
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Andrada Marcio
Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Demes Brito, Jorge
Olmiro Lock Freire, Erika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello e Rodrigo da
Costa Possas.

Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia interposto pela Fazenda Nacional

em face do acordao n°® 3201-000849, de 25/01/2012, o qual possui a seguinte ementa:

CONTRIBUICAO  PARA O  FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS

Periodo de apuragao: 01/10/2007 a 31/12/2007

TRANSFERENCIA DE CREDITOS DO ICMS. Néo incidéncia
da COFINS.

A COFINS nao incide sobre a transferéncia de créditos de
ICMS, por se tratar, esta opera¢do de mera mutag¢do
patrimonial, ndo representando obtengdo de receita.

COMBUSTIVEIS. LUBRIFICANTES. Fica deferido o crédito
sobre combustiveis e lubrificantes utilizados em empilhadeiras
que sdo imprescindiveis na fabricagcdo do produto.

FRETE SOBRE COMPRAS E DESPESAS DE MANUTENGCAO

As despesas referentes a frete sobre compras e despesas com
manuten¢do ddo direito ao crédito de COFINS, pois, alem de
legalmente previstas, sdo indispensaveis para a consecugdo do
objetivo social da empresa.

O recurso especial foi admitido parcialmente, pelo entdo presidente da 2*
Céamara da 3* Se¢dao de Julgamento, para que fossem apreciadas as seguintes matérias: 1)
Incidéncia da Cofins na cessao de créditos de ICMS; 2) Possibilidade de créditos da nao-
cumulatividade da Cofins sobre combustiveis e lubrificantes; e 3) Possibilidade de créditos
sobre gastos com manutengao geral. A Fazenda Nacional pede a reversdo do acordao recorrido

nesses temas.

Contrarrazdes do contribuinte pede o improvimento do recurso especial da

Fazenda Nacional.

E o relatério.

Voto
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Conselheiro Andrada Marcio Canuto Natal, relator

O recurso especial da Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais

pressupostos formais e materiais ao seu conhecimento.
1) Incidéncia da Cofins na cessao de créditos de ICMS

Conforme consta do acoérddo recorrido, trata-se de cessdo de créditos de
ICMS acumulados em razdo da exportagdo de mercadorias. Ocorre que essa discussdo ja esta
sedimentada por forca de decisdo do STF no julgamento do recurso extraordinario n°
606.107/RS, o qual foi proferido em repercussao geral, nos termos do art. 543-B do CPC.

Transcrevo abaixo sua ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMUNIDADE. HERMENEUTICA.
CONTRIBUICAO AO PIS E COFINS. NAO INCIDENCIA.
TELEOLOGIA DA NORMA. EMPRESA EXPORTADORA.
CREDITOS DE ICMS TRANSFERIDOS A TERCEIROS.

I - Esta Suprema Corte, nas inumeras oportunidades em que
debatida a questdo da hermenéutica constitucional aplicada ao
tema das imunidades, adotou a interpretagdo teleologica do
instituto, a emprestarlhe abrangéncia maior, com escopo de
assegurar a norma supralegal maxima efetividade.

Il - A interpretagdo dos conceitos utilizados pela Carta da
Republica para outorgar competéncias impositivas (entre os
quais se insere o conceito de “receita” constante do seu art. 195,
I, “b”) ndo esta sujeita, por obvio, a prévia edi¢do de lei.
Tampouco esta condicionada a lei a exegese dos dispositivos que
estabelecem imunidades tributarias, como aqueles que
fundamentaram o acorddo de origem (arts. 149, § 2° 1, e 155, §
2° X , “a”, da CF). Em ambos os casos, trata-se de
interpretagdo da Lei Maior voltada a desvelar o alcance de
regras tipicamente constitucionais, com absoluta independéncia
da atuagdo do legislador tributario.

Il — A apropriagdo de créditos de ICMS na aquisi¢do de
mercadorias tem suporte na técnica da ndo cumulatividade,
imposta para tal tributo pelo art. 155, § 2° I, da Lei Maior, a fim
de evitar que a sua incidéncia em cascata onere demasiadamente
a atividade economica e gere distorgoes concorrenciais.

V- 0 art. 155, § 2° X “a”, da CF — cuja finalidade ¢é o
incentivo as exportagoes, desonerando as mercadorias nacionais
do seu onus econdémico, de modo a permitir que as empresas
brasileiras exportem produtos, e ndo tributos -, imuniza as
operacoes de exporta¢do e assegura “a manutengdo e o
aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagoes
e prestagoes anteriores”. Ndo incidem, pois, a COFINS e a
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contribuicdo ao PIS sobre os créditos de ICMS cedidos a
terceiros, sob pena de frontal violagdo do preceito
constitucional.

V — O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, “b”, da
Constituicdo Federal, nao se confunde com o conceito contabil.
Entendimento, alias, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1°) e Lei
10.833/03 (art. 1°), que determinam a incidéncia da contribui¢do
ao PIS/PASEP e da COFINS ndo cumulativas sobre o total das
receitas, ‘“independentemente de sua denomina¢do ou
classificagdo contabil”. Ainda que a contabilidade elaborada
para fins de informa¢do ao mercado, gestdo e planejamento das
empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para
a determinacdo das bases de cdlculo de diversos tributos, de
modo algum subordina a tributacdo. A contabilidade constitui
ferramenta utilizada também para fins tributarios, mas moldada
nesta seara pelos principios e regras proprios do Direito
Tributario. Sob o especifico prisma constitucional, receita bruta
pode ser definida como o ingresso financeiro que se integra no
patriméonio na condi¢do de elemento novo e positivo, sem
reservas ou condigaes.

VI - O aproveitamento dos créditos de ICMS por ocasido da
saida imune para o exterior ndo gera receita tributavel. Cuida-se
de mera recuperag¢do do onus economico advindo do ICMS,
assegurada expressamente pelo art. 155, § 2° X, “a”, da
Constituicdo Federal.

VIl - Adquirida a mercadoria, a empresa exportadora pode
creditarse do ICMS anteriormente pago, mas somente poderd
transferir a terceiros o saldo credor acumulado apos a saida da
mercadoria com destino ao exterior (art. 25, § 1° da LC
87/1996). Porquanto so se viabiliza a cessdo do crédito em
fun¢do da exportagdo, além de vocacionada a desonerar as
empresas exportadoras do onus economico do ICMS, as verbas

respectivas qualificam-se como decorrentes da exporta¢do para
efeito da imunidade do art. 149, § 2°, 1, da Constitui¢do Federal.

VIII - Assenta _esta Suprema _Corte _a tese da
inconstitucionalidade da incidéncia da contribuicdo ao PIS e
da COFINS ndo _cumulativas sobre os valores auferidos por
empresa_exportadora em razdo da transferéncia a terceiros de
créditos de ICMS.

IX - Auséncia de afronta aos arts. 155, § 2°, X, 149, § 2° 1, 150,
$6° e 195, caput e inciso I, “b”, da Constitui¢do Federal.

Recurso extraordinario conhecido e ndo provido, aplicando-se
aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema decidido, o
art. 543-B, § 3°, do CPC.

Constata-se que a decisdo proferida no RE 606.107/RS, em sede de
repercussao geral, deve ser aplicada ao presente processo nos termos do disposto no art. 62 do

Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n® 343/2015:
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Art. 62. Fica 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.

()

$ 2% As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos arts. 543-B e
543-C da Lei n°5.869, de 1973 Codigo de Processo Civil (CPC),
deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no ambito do CARF.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial fazendario

nesta matéria.
Conceito de Insumos

As outras duas matérias divergentes apresentadas pela Fazenda Nacional,
decorrem da aplicagdo do que se entende do conceito de insumos para fins de apuragdo da ndo
cumulatividade da Cofins, nos termos da Lei n® 10.833/2003. Antes de adentrar ao mérito das

matérias, importante antes estabelecer o conceito de insumos a ser aplicado no presente voto.

Importante esclarecer, que parte desse colegiado, nas sessdes de julgamento
precedentes, inclusive eu, ndo compartilhava do entendimento de que a legislacdo da ndo
cumulatividade do PIS e da Cofins dava margem para compreender o conceito de insumos no
sentido de sua relevancia e essencialidade as atividades da empresa como um todo. No nosso
entender a legislacao do PIS/Cofins traz uma espécie de numerus clausus em relagdo aos bens
e servigos considerados como insumos para fins de creditamento, ou seja, fora daqueles itens
expressamente admitidos pela lei, ndo ha possibilidade de aceitd-los dentro do conceito de
insumo. Embora nao aplicavel a legislacao restritiva do IPI, o insumo era restrito ao item
aplicado e consumido diretamente no processo produtivo, ndo se admitindo bens ou servigos
que, embora relevantes, fossem aplicados nas etapas pré-industriais ou poés-industriais, a
exemplo dos conhecidos insumos de insumos, como ¢ o caso do adubo utilizado na plantagao

da cana-de-agucar, quando o produto final colocado a venda € o agucar ou o alcool.

Porém, o STJ, no julgamento do Recurso Especial n° 1.221.170/PR,
submetido a sistematica dos recursos repetitivos de que tratam os arts. 1036 e seguintes do

NCPC, trouxe um novo delineamento ao trazer a interpretacdo do conceito de insumos que



Processo n° 11020.720070/2008-21 CSRF-T3
Acoérdao n.° 9303-008.243 Fl1. 7

entende deve ser dada pela leitura do inciso II dos art. 3° das Leis n° 10.637/2002 e
10.833/2003.

Sobre o assunto, a Fazenda Nacional editou a Nota SEI n°
63/2018/CRJ/PGACET/PGFN-MF, na qual traz que o STJ em referido julgamento teria
assentado as seguintes teses: “(a) € ilegal a disciplina de creditamento prevista nas Instrucdes
Normativas da SRF ns. 247/2002 e 404/2004, porquanto compromete a eficicia do sistema de
ndo-cumulatividade da contribui¢do ao PIS e da COFINS, tal como definido nas Lei n°
10.637/2002 ¢ 10.833/2003; ¢ (b) o conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios
de essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a

importancia de determinado item — bem ou servico — para o desenvolvimento da

atividade economica desempenhada pelo Contribuinte".

Portanto, por forca do efeito vinculante da citada decisdo do STJ, esse

conselheiro passard a adotar o entendimento muito bem explanado na citada nota da PGFN.

Para que o conceito doravante adotado seja bem esclarecido, transcrevo
abaixo excertos da Nota SEI n° 63/2018/CRJ/PGACET/PGFN-MF, os quais considero

esclarecedores dos critérios a serem adotados.

(..

15. Deve-se, pois, levar em conta as particularidades de cada processo
produtivo, na medida em que determinado bem pode fazer parte de varios
processos produtivos, porém, com diferentes niveis de importincia, sendo certo
que o raciocinio hipotético levado a efeito por meio do “teste de subtra¢do” serviria
como um dos mecanismos aptos a revelar a imprescindibilidade e a importancia para
0 processo produtivo.

16. Nesse diapasdo, poder-se-ia caracterizar como insumo aquele item — bem
ou servigo utilizado direta ou indiretamente - cuja subtracdo implique a
impossibilidade da realizacdo da atividade empresarial ou, pelo menos, cause
perda de qualidade substancial que torne o servico ou produto inutil.

17. Observa-se que o ponto fulcral da decisdo do STJ ¢ a definicdo de
insumos como sendo aqueles bens ou servicos que, uma vez retirados do
processo produtivo, comprometem a consecucao da atividade-fim da empresa,
estejam eles empregados direta ou indiretamente em tal processo. E o raciocinio
que decorre do mencionado “teste de subtragdo” a que se refere o voto do Ministro
Mauro Campbell Marques.

18. (...) Destarte, entendeu o STJ que o conceito de insumos, para fins da nao-
cumulatividade aplicavel as referidas contribuigdes, niio_corresponde exatamente
aos conceitos de “custos e despesas operacionais” utilizados na legislacio do
Imposto de Renda.
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(..)

36. Com a edi¢do das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003, o legislador
infraconstitucional elencou varios elementos que como regra integram cadeias
produtivas, considerando-os, de forma expressa, como ensejadores de créditos de
PIS e COFINS, dentro da sistematica da ndo-cumulatividade. H4, pois, itens dentro
do processo produtivo cuja indispensabilidade material os faz essenciais ou
relevantes, de forma que a atividade-fim da empresa nao é possivel de ser
mantida sem a presenca deles, existindo outros cuja essencialidade decorre por
imposicao legal, nio se podendo conceber a realizacdo da atividade produtiva
em descumprimento do comando legal. Siao itens que, se hipoteticamente
subtraidos, nio obstante nio impe¢cam a consecuciio dos objetivos da empresa,
sao exigidos pela lei, devendo, assim, ser considerados insumos.

(..)

38. Nao devem ser consideradas insumos as despesas com as quais a
empresa precisa arcar para o exercicio das suas atividades que nio estejam
intrinsicamente relacionadas ao exercicio de sua atividade-fim e que seriam
mero custo operacional. Isso porque hd bens e servigos que possuem papel
importante para as atividades da empresa, inclusive para obten¢do de vantagem
concorrencial, mas cujo nexo de causalidade nio esta atrelado a sua atividade
precipua, ou seja, a0 processo produtivo relacionado ao produto ou servico.

39. Vale dizer que embora a decisio do STJ ndo tenha discutido
especificamente sobre as atividades realizadas pela empresa que ensejariam a
existéncia de insumos para fins de creditamento, na medida em que a tese firmada
refere-se apenas a atividade econOmica do contribuinte, ¢ certo, a partir dos
fundamentos constantes no Acérddo, que somente haveria insumos nas atividades de
produgdo de bens destinados a venda ou de prestacdo de servicos. Desse modo, €
inegavel que inexistem insumos em atividades administrativas, juridicas,
contabeis, comerciais, ainda que realizadas pelo contribuinte, se tais atividades
nao configurarem a sua atividade-fim.

(..)

43. O raciocinio proposto pelo “teste da subtragdo” a revelar a essencialidade
ou relevancia do item é como uma aferi¢do de uma “conditio sine qua non” para a
produgdo ou prestagdo do servigo. Busca-se uma eliminagao hipotética, suprimindo-
se mentalmente o item do contexto do processo produtivo atrelado a atividade
empresarial desenvolvida. Ainda que se observem despesas importantes para a
empresa, inclusive para o seu éxito no mercado, elas nio sio necessariamente
essenciais ou relevantes, quando analisadas em cotejo com a atividade principal
desenvolvida pelo contribuinte, sob um viés objetivo.

(..

50. Outro aspecto que pode ser destacado na decisdo do STJ é que, ao
entender que insumo é um conceito juridico indeterminado, permitiu-se uma
conceituacio diferenciada, de modo que é possivel que seja adotada definicio
diferente a depender da situacdo, o que ndo configuraria confusdo, diferentemente
do que alegava o contribuinte no Recurso Especial.

51. O STJ entendeu que deve ser analisado, casuisticamente, se 0 que se

pretende seja considerado insumo é essencial ou relevante para o processo
produtivo ou a atividade principal desenvolvida pela empresa. Vale ressaltar que
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o STJ ndo adentrou em tal analise casuistica ja que seria incompativel com a via
especial.

52. Determinou-se, pois, o retorno dos autos, para que observadas as balizas
estabelecidas no julgado, fosse apreciada a possibilidade de deducdo dos créditos
relativos aos custos e despesas pleiteados pelo contribuinte a luz do objeto social
daquela empresa, ressaltando-se as limitacdes do exame na via mandamental,
considerando as restrigdes atinentes aos aspectos probatdrios.

(..

Analisando o caso concreto apreciado pelo STJ no RESP 1.221.170/PR,
observa-se que estava em discussdo os seguintes itens que a recorrente, uma empresa do ramo
de alimentos, mais especificamente, avicultura, pleiteava: " 'Custos Gerais de Fabricagao'
(agua, combustiveis, gastos com veiculos, materiais de exames laboratoriais, materiais de
protecao EPI, materiais de limpeza, ferramentas, seguros, viagens e condugdes) e 'Despesas
Gerais Comerciais' (combustiveis, comissdo de vendas a representantes, gastos com veiculos,
viagens e conducdes, fretes, prestacdo de servigos - PJ, promogdes e propagandas, seguros,

telefone, comissdes)".

Ressalte-se que referido acordao reconheceu a possibilidade de ser possivel o
creditamento somente em relacdo aos seguintes itens: agua, combustiveis e lubrificantes,
materiais de exames laboratoriais, materiais de prote¢do EPI e materiais de limpeza. De plano
percebe-se que o acorddo, apesar de aparentemente ter reconhecido um conceito de insumos
bastante amplo ao adotar termos ndo muito objetivos, como essencialidade ou relevancia,
afastou a possibilidade de creditamento de todas as despesas gerais comerciais, ai incluidas

despesas de frete e outras que se poderiam acreditar relevantes ou essenciais.

Anote ainda que, mesmo para os itens teoricamente aceitos, devolveu-se para
que o Tribunal recorrido avaliasse a sua essencialidade ou relevancia, a luz da atividade

produtiva exercida pelo recorrente.

Assim, uma conclusdo inequivoca que penso poder ser aplicada ¢ que ndo ¢
cabivel o entendimento muito aventado pelos contribuintes e por alguns doutrinadores, de que

todos os custos e despesas operacionais seriam possiveis de creditamento.

De forma, que doravante, a luz do que foi decidido pelo STJ no RESP
1.221.170/PR, adotarei o critério da relevancia e da essencialidade sempre indagando a

aplicagdo do insumo ao processo de producdo de bens ou de prestagdo de servigos. Por
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exemplo, por mais relevantes que possam ser na atividade econdmica do contribuinte, as
despesas de cunho nitidamente administrativo e/ou comercial ndo perfazem o conceito de
insumos definidos pelo STJ. Da mesma forma, demais despesas relevantes consumidas antes

de iniciado ou apds encerrado o ciclo de producao ou da prestacdo de servigos.

A legislacdo do PIS e da Cofins, no regime nao-cumulativo, prevé os

seguintes tipos de créditos que podem ser aqui aplicados:

Art. 30 Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relagdo a:

I - bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo as
mercadorias e aos produtos referidos:

()

Il - bens e servicos, utilizados como insumo na prestacdo de
servicos e _na_producdo ou_fabricacdo de bens ou produtos
destinados _a_venda, inclusive combustiveis e lubrificantes,
exceto em relagdo ao pagamento de que trata o art. 20 da Lei no
10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou
importador, ao concessionario, pela intermediagdo ou entrega
dos veiculos classificados nas posi¢oes 87.03 e 87.04 da Tipi;

()

Com o conceito de insumos acima delineado, passemos a analisar o caso

concreto em discussdo.

Possibilidade de créditos da nao-cumulatividade da Cofins sobre

combustiveis e lubrificantes

O acordao recorrido reconheceu o direito aos créditos dos combustiveis e
lubrificantes utilizados em empilhadeiras que, por sua vez, sdo utilizadas diretamente na
fabrica do contribuinte. Esta conclusdo ndo foi combatida pela recorrente, que se restringiu a
defender que o crédito somente pode ser apropriado nas circunstancias em que o insumo se
desgaste em contato direto com o bem em produgdo. Este conceito defendido pela Fazenda
Nacional, decorre da aplicacdo do conceito de insumos trazidos pela legislagao do IPI, o qual ja

estd superado, conforme abordamos acima quando tratamos do conceito de insumo.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial da Fazenda

Nacional nesta matéria.
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Possibilidade de créditos sobre gastos com manutengio geral

Em relagdo a esta matéria, observa-se que o voto vencido do acdrddo
recorrido, negou este crédito por entender que os itens nele referidos ndo sdo insumos
utilizados diretamente no processo industrial do contribuinte. Por sua vez, o voto vencedor

desvencilhou do assunto "insumos" e entendeu por conceder estes créditos com base no inc.

VII do art. 3° da Lei n° 10.833/2003.

Art. 30 Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relagdo a:

()

VIl edificagcoes e benfeitorias em imoveis proprios ou de
terceiros, utilizados nas atividades da empresa.

Entendo que, apesar do acorddo recorrido ter utilizado de outro fundamento
para o reconhecimento do crédito, o recurso deve ser conhecido pois o acérddo paradigma n°
203-12.473, analisando questdo fatica semelhante, negou o crédito especificamente para as

despesas de manutencao predial.

De fato, ndo andou bem o acérdao recorrido. Por disposi¢do expressa da lei,
os créditos decorrentes da aplicacdo do inc. VII do art. 3°, acima transcrito, somente podem ser

apropriados nos termos do inc. Il do § 1° do proprio art. 3°, sendo vejamos:

$ 1o Observado o disposto no § 15 deste artigo, o crédito serd
determinado mediante a aplicagdo da aliquota prevista no caput
do art. 20 desta Lei sobre o valor:

Il - dos _encargos de depreciacdo e amortizacdo dos bens
mencionados nos incisos VI e VII do caput, incorridos no més;

Ora evidente que ndo se pode conceder os créditos sobre despesas de
manutencdo predial, a ndo ser que essas despesas tenham sido incorporadas ao valor do
imobilizado. Acresce-se o fato de que o contribuinte nunca defendeu o direito ao creditamento
pelo inc. VII do art. 3° acima referenciado. Penso que tal decisdo tenha sido proferida

Intuitivamente.

Afastado o direito ao crédito, com base no dispositivo legal acima
referenciado, resta a afirmativa constante do voto vencido do acérddo recorrido, quando

discorreu sobre esta matéria:
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Os servigos prestados por pessoas juridicas contribuintes da COFINS,
domiciliadas no Pais, que sejam utilizados na linha de producdo da empresa,
poderdo gerar direito ao crédito, como exemplo os servi¢os contratados para a
manutengdo das maquinas de produgdo. De outro modo, caso a manutengdo seja
feita em outro equipamento da empresa, que ndo faga parte da linha de produgao,
ndo havera o direito ao crédito.

Entendo, que no caso, as glosas incidiram corretamente sobre as aquisi¢cdes de
produtos para manutengdo geral, ou seja, que ndo sdo consumidos em agdo direta
sobre o produto fabricado.

O voto vencedor do acorddo recorrido ndo contestou esta afirmativa. Como
vimos, ele inovou e apontou outro caminho para reconhecer tais créditos. Portanto, reputo
correta a informacgao constante do voto vencido, no sentido de que, tais despesas ndo foram

consumidas no ambito do processo industrial do contribuinte.

Diante do exposto, voto por dar provimento ao recurso especial da Fazenda

Nacional, nesta matéria.
Conclusao

Voto por conhecer e dar provimento parcial ao recurso especial da Fazenda

Nacional, para restabelecer as glosas de créditos nas despesas com manutengao geral.
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