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NORMAS REGIMENTALIS. SUMULA ADMINISTRATIVA.
OBRIGATORIEDADE DE ADOCAQ. Nos termos do § 4° do art. 72 do
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
aprovado pela Portaria MF n® 256/2009, é obrigatéria a aplicagio de
entendimento consolidado em Sumula Administrativa dos Conselhos de
Contribuintes por ele substituidos.

NORMAS PROCESSUAIS EXAME DE INCONSTITUCIONALIDADE
DE NORMAS LEGAIS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
ADMINISTRATIVA N° 02

Nos termos de Simula aprovada em sessdo plenaria datada de 18 de setembro
de 2007, “O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legisla¢do tiibutaria”.

NORMAS TRIBUTARIAS COFINS. BASE DE CALCULO.
TRANSFERENCIA DE SALDO CREDOR DE ICMS Por expressa
disposig@o legal (art. 17 da Lei 11.945/2009) a cessdo onerosa de crédito de
ICMS decorrente de exportagSes, autorizada pelo art. 25 da Lei
Complementar 87/96, configura receita que deve ser incluida pelo detentor
original do crédito na base de calculo da contribui¢do devida na forma nfo-
cumulativa até 31 de dezembro de 2008.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM o0s membros da 4* cimara / 2° turma oxdinarvia da terceira

SECAO DE JULGAMENTO, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Relator Os Conselheiros Fernando Luiz da Gama Lobo d’Ega e Leonardo
Siade Manzan votaram pelas conclusdes.



VA%EE{&S OS MANATTA

Presidente

Participaram, ainda, do presente julgamento, a Conselheira Silvia de Brito
Oliveira e o Conselheiro Marcelo Baeta Ippolito (suplente).

Relatoério

Trata-se de recurso voluntario tempestivamente ofertado contra decisdo que
homologou apenas parcialmente compensacdo comunicada pela empresa. Na Dcomp,
eletronicamente transmitida, pretendeu-se utilizar o saldo credor da COFINS decorrente da
exportacio de mercadorias ocorridas no quarto trimestre de 2007. A fiscalizacdo, no entanto,
entendeu que o saldo credor seria menor do que o alegado pela ora recorrente em virtude da
ndo inclusdo na base de calculo da contribuigfio de patcela que entende ser receita tributdvel.

A parcela discutida se refere a transferéncia do saldo credor de ICMS
apurado em decorréncia de operagbes de exportacio imunes de que cuida a Lei Complementar
87. A empresa o utilizou para pagamento de aquisi¢des de mercadorias na forma deferida pelo
regulamento estadual do imposto, ¢ entende que nfio ha, na espécie, receita, mas mera mutagéo
patrimonial.

Diferentemente, entenderam as autoridades administrativas que intervieram
no processo que a operagdo consiste numa alienagio onerosa de um direito e da surgimento,
por isso, a receita. E como ndo hd na legislagdo de regéncia (Lei 10.833/2003) hipotese de
exclusdo dessa parcela, adicionaram-na na base de célculo recompondo o saldo credor do
periodo, do que resultou a redugio do direito creditério postulado

De fato, assim restou anotado no relatério da aglo fiscal (os negritos séo
meus}:

O contribuinte nio ofereceu a tributagdo tais cessées de crédito
de ICMS. Tendo em vista que essa operacdo equipara-se a
verdadeiva alienaciio de direitos a titulo oneroso, a qual origina
receita tributdvel, deve a mesma compor a base de cdlculo da
Cofins, que, conforme o art 1° da Lei n® 10 833/03, pardgrafos
I° e 2° corresponde & totalidade das receitas auferidas,
independentemente da atividade por ela exercida e da
classificacdo contabil adotada para a escrituragdo de suas
receitas  Para o fim de melhor compreendermos seu
enquadramento no campo de incidéncia da contribuicdo,
passamos a discorrer sobre tal operacdo de forma detalhada
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Ao realizar-se a aquisigdoe de certo produto sujeito a incidéncia
do ICMS, estd-se, em verdade, efetuando duas operacées a
compra da mercadoria propriamente dita e a compra do crédito
de Imposto inerente aquele produte, sobre o qual, inclusive,
também ¢ feito creditamento de Cofins por parte do adquirente.
Esse crédito de ICMS originalmente adquirido na operagiio de
compra costuma ser alienado de forma conjunta com a
mercadoria que lhe deu ovigem, compondo 4 receita obtida na
operaclio e, conseqiientemente, sofie a incidéncia de Cofins.
Ndo ha, como se sabe, previsdo legal para se excluir o ICMS
embutido na nota fiscal da base de cdlculo da referida
contribuicdo e, no que tange ao calculo do crédito de Cofins pelo
novo adquirente, poderd ele calculd-lo sobre o valor , de toda a
operagdo, incluindo o proprio ICMS

Na cessdo de créditos de ICMS, hd também a alienacio do
crédito fiscal, porém de forma separada das mercadovias que o
oviginaram. Assim sendo, nio hd por que dispensar tratamento
tributario diferenciado na hipotese de o contribuinte optar por
alienar isoladamente o crédito de ICMS a terceiro. Caso tal
crédito ndo sofresse tributacio, estar-se-ia proporcionando ao
cedente um beneficio sem amparo legal, visto que o
contribuinte creditou-se de Cofins sobre 0 mesmo quando de
sua aquisicdo. Ou seja, a incidéncia da contribuicdo na cesséio
a terceivos apenas restabelece o equilibrio tributdrio na
operagdo.

Convém ressaltarmos que tais valoves devem compor a base de
cdleulo da referida contribuicdo mesmo na hipétese de nio
transitarem por conta de resultado, visto que é irrelevante, para
fins de apuracido do faturamento, a denominacic ou
classificaciio contdbil das receitas auferidas.

O recurso reapresenta a tese de que a operagio constitui mera mutagdo
patrimonial, visto que envolve apenas contas patrimoniais sem qualquer interferéncia no
resultado da empresa. E cita decisdes do extinto Conselho de Contribuintes que a ratificam.

E o0 sucinto Relatorio.

Voto

Conselheiro TULIO CESAR ALVES RAMOS, Relator

O recurso, sendo tempestivo ¢ versando matéria da competéncia desta Secdo
do CAREF, deve ser examinado.

A matéria, Unica, nele discutida ja fora objeto de diversas decisdes do extinto
Segundo Conselho de Contribuintes quase unanimemente divergindo do entendimento
esposado pela autoridade administrativa acima reproduzido.

Com efeito, destaquei o que parece serem as razdes para o entendimento da
SRE. Primeiro, que o crédito fiscal ¢ alienado; segundo, “logo”, hd uma receita; terceiro, a Lei



que estabeleccu a incidéncia nfio-cumulativa da contribuigdo, cuja base de célculo € a
totalidade das receitas, ndio previu sua exclusdo Por fim, ndo importa que nfio tenha havido
lancamento em conta de resultado porque é irrelevante a forma de contabilizagéo da receita.

Esses sdo os argumentos presentes em todos os processos por nos
examinados. No presente, a autoridade fiscal artiscou-se a justificar porque assim é: o crédito
fiscal de ICMS gera crédito de PIS e COFINS, “logo” tem de haver um débito para
“restabelecer o equilibrio tributario”.

Tentemos examinar com mais profundidade cada elemento da tese fiscal.
Quanto & existéncia de uma alienagdo onerosa, os contribuintes contrapdem que €la ndo existe.
Tratar-se-ia meramente de um pagamento ao seu fornecedor que é feito utilizando o saldo
credor de ICMS por expressdo autorizagdo legal. Em suma, o crédito fiscal funciona como uma
espécie de “moeda” na operagdo permitindo a extingio da obrigagfio contraida junto ao
fornecedor sem a necessidade de pagamento com efetivo numerédrio. Em troca, o fornecedor
atilizard o crédito na forma “normal”, isto é para compensar imposto devido pelas suas
préprias safdas,0 que ndo poderia ser feito pelo detentor original.

Viarias decisdes do Conselho acolheram essa tiltima tese. Eu, nfo

E que, de fato, a mera transferéncia de titularidade do direito, originaimente
apenas oponivel & Fazenda, basta, a meu ver, pata caracterizar a alienagdo nos termos do
direito civil. E ndo ha ddvida de que essa alienagio ¢ onerosa na medida em que hd
contrapartida por parte do fornecedor, ainda que no exato valor do direito transferido

Minha divergéncia acerca do entendimento da Administraciio radica no
segundo elo do raciocinio. F que cle considera suficiente a ocorréncia de uma alienacio para
que seja imperativo o reconhecimento de uma receita. Disso divitjo, valendo-me dos proprios
conceitos contdbeis aplicaveis a matéria

E que, por certo, a ninguém escapa set 0 objetivo da contabilidade a
demonstracio das mutacdes patrimoniais, especialmente aquelas de natureza quantitativa, de
modo a facilitar a tomada de decisdes por parte de gestores e investidores. O seu foco ¢,
portanto, o resultado, que corresponde a modificagdes no Patrimdnio Liquido da entidade

Até redundante, o Patrim6nio liquido s6 se altera, de forma definitiva, em
razfio de lucro ou prejuizo apurado. A principio, pois, nada impede que tais mutacdes sejam
registradas e “demonstradas” diretamente nas contas patrimoniais. Nesses termos, uma venda
de mercadoria adquirida com esse fim, por exemplo, poderia ser contabilizada a crédito da
conta de estoque (item do ativo) correspondente ¢ a débito de uma outra conta de ativo (caixa
ou clientes) Em complemento, registrar-se-ia, diretamente na conta lucros ou prejuizos
acumulados (conta do Patriménio Liquido) a diferenga entre o valor do estoque € 0 da venda.

Sabemos todos que ndo ¢ assim que tal operagfio ¢ contabilizada De fato,
tratando-se mesmo de uma operagiio de venda de mercadorias (ou de produtos elaborados ou
servico prestado) exigem as normas contabeis seja contabilizada segregadamente. De um lado,
reconhece-se contabilmente o direito decomrente do preco ajustado, ainda que ndo
imediatamente liquidado: débito de uma conta de ativo (caixa ou clientes) e crédito de uma
conta de resultado (receita de venda); de outro lado, tegistra-se a perda patrimonial
correspondente & entrega do bem, imptescindivel a obtencio da receita (crédito do estoque ¢
débito do custo das mercadorias, ou dos produtos ou dos servigos vendidos)
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Podem-se conceber diversas razdes para a necessidade ou conveniéncia de tal
segregagdo, desde a dificuldade em apurar o custo no momento da venda dada a grande
quantidade de operagdes realizadas diariamente, sabendo-se que essa ¢ a finalidade da empresa,
ate a clareza da demonstragio do resultado que advém da existéncia de contas proprias
indicando, individualizadamente, como se formou o resultado do exercicio. Transfere-se,
assim, para a conta de luctos ou prejuizos apenas o resultado final relativo a2 um dado perfodo.

Seja qual for a razdo fundamental para essa segregagdo (os livros nfo a
indicam) € certo, porém, que ela ndo atinge aquelas operagdes que, por nio corresponderem ao
objetivo central da empresa, nfio ocorrem costumeira ou freqiientemente. Assim se passa com
aqueles itens que ndo foram comprados para serem revendidos e que por isso mesmo ndo
integram os estoques para venda. O melhor exemplo provavelmente seja a venda de itens do
alivo permanente. De fato, quando uma empresa se desfaz de uma maquina, um imével, um
veiculo, ou mesmo agdes de uma outra empresa, nenhuma norma contabil determina que ela
registre uma “receita de venda” acompanhada de uma baixa do bem contra uma conta de
“custo”. Pelo contrario, langa-se diretamente o dinheiro ou direito recebido a débito do ativo
contia a propria conta representativa do bem vendido. Ndo h4 receita e custo; no resultado
apenas aparece, e diretamente, o lucro ou a perda (nesse caso ndo operacionais) apurado na
operacdo. Ou s¢ja, as contas de resultado sé registram o efetivo resultado liquido.

Dai que desaparece o suporte téenico para a afirmagio de que, por ter
ocorrido uma alienagio (e note-se que alienagio ¢ género do qual a venda ¢ mera espécie) ja
surge a obrigatoriedade do registro de uma receita. Essa obrigatoriedade somente existe para
aqueles itens que foram adquiridos exatamente para serem vendidos, seja no mesmo estado,
seja depois de transformados em um novo produto ou servico.

O exemplo envolveu item classificado contabilmente no ativo permanente.
Por isso, sabendo-se que o direito relativo ao crédito de ICMS decorrente da aquisicio é
contabilmente registrado no mesmo grupo do estoque (ativo circulante), caberia perguntar se,
sO por isso, a contabilizacio de sua “venda” ndo deveria seguir o mesmo padrio das
mercadorias no ultimo obrigatoriamente incluidas. Também entendo que a melhot resposta é
ndo

E assim penso porque as mercadorias divergem totalmente do crédito fiscal
(seja de ICMS, IPI ou mesmo das proprias contribuigdes PIS e COFINS) naquilo que
realmente importa: enquanto as mercadorias sfo adquiridas, desde o inicio, para serem
vendidas, o crédito fiscal, além de ndo ser propriamente “adquirido”, ndo tem por “objetivo”
ser vendido

Realmente, o crédito fiscal ndo ¢ “adquirido” juntamente com o produto
como defende, ao meu ver equivocadamente, a autoridade fiscal, E isso porque ele néo decorre
da relagdo comercial que se estabelece entre vendedor e comprador. Entre estes hd uma
operagdo de venda, com um prego ajustado, que é pago pelo comprador, Neste preco ha uma
parte que corresponde ao imposto de que o vendedor ¢ sujeito passivo. Ele é destacado na nota
fiscal de compra néo porque seja objeto de uma venda entre aquele e o comprador, mas sim
porque a legislagdo tributdria o exige de modo a tornar mais clara a concretizagio do principio
constitucional da nfo-cumulatividade.

Ainda assim, o que o adquirente compra é um produto, € s6 um produto. O
que ele paga € um prego, e s6 um preco. Ele nem “adquire” o crédito do imposto nem “paga” o
imposto decorrente da aquisi¢iio. Ele suporta o Onus dessa incidéncia tributdria ¢ é essa
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circunstincia que o autoriza a tecuperar esse valor do ente tributante de modo a dar
cumprimento ao principio da no-cumulatividade.

Essas sdo as 1azdes, alids, para que o ICMS destacado pelo vendedor integre
sua receita de venda e seja, por isso mesmo, base de calculo da prdpria contribuiciio que
discutimos, como ja pacificou o Superior Tribunal de Justiga (Stmula n® 68). Esse fato, no
entanto, ndo constitui razdio, a meu ver, para que, na sistematica nfo-cumulativa, deva
“imputar-se” um débito da contribuigio de modo a “anular” o crédito a que o contribuinte do
PIS tem em conseqiiéncia da aquisi¢Bo feita. Definitivamente, nfio é isso que “restabelece o
equilibrio tributario”

Tudo ao contrario. O direito de crédito das contribuicdes PIS e COFINS
sobre o valor integral pago ao vendedor (preco do produto) decotre exatamente do fato de que
este ultimo também sobre esse total as recolherd. O direito de manté-lo mesmo quando na
venda posterior (por ser uma operagio de exportagdo) ndo haja PIS nem COFINS a recolher
decorre de expressa disposicdo legal (art. 5° da Lei 10.637 e art. 6° da Lei 10 833).

E como essas disposi¢des ndo condicionaram tal aproveitamento a forma
como venha a ser utilizado o crédito fiscal do ICMS, parece necessario concluir que o
“restabelecimento do equilibrio tiibutdrio” de que fala o agente fiscal deveria ser buscado
mesmo se o ente federativo com direito ao recebimento do ICMS viesse a estabelecer forma
diversa de utilizagdo daquele crédito, por exemplo, o ressarcimento em dinheiro. Serd que,
mesmo assim, a autoridade fiscal entenderia que deveria haver um lancamento de receita?
Receita de qué? De “venda” ao Estado?

Registro, para nfo parecer uma contradi¢io: essa situagdo difere por
completo do crédito presumido de IPI objeto de ressarcimento Neste caso, sim, hd nova receita
porque nio havia direito algum registrado contabilmente em contrapartida do qual pudesse ser
“baixado” o valor a ser ressarcido. Nem mesmo o “custo” com as contribui¢es o pode ser
dado que a norma legal (Lei 9.363) nfo condicionou o crédito presumido a seu “estorno”. Ou
seja, o custo com as contribui¢des incidentes sobre os insumos j4 foi ou pelo menos podia ter
sido “recuperado” via pre¢o. Em conseqiiéncia, o valor posteriormente recebido é nova receita,
e que tem sim de ser tributada quando a base de calculo seja a totalidade das receitas por falta
de previsdo legal para ser excluida.

No caso que discutimos, nfo. T4 hd um direito registrado contabilmente € o
que o legislador fez ao autorizar sua transferéncia foi, simplesmente, dar a ele uma nova
destinagio que viabilizasse na pratica sua utilizacfio, o que, ademais, somente da cumprimento
a0 texto constitucional que prevé, ndo s6 a imunidade, mas também o direito ao crédito (art.
155, § 2° inciso X, letra a com a redagfio da Emenda Constitucional 42/1993).

Divergimos, por essas razles, do entendimento da Administragdo de que a
operacio de transferéncia de saldo credor de ICMS, ainda que alienagdo seja, ¢ alienagéo
onerosa, gere receita E ndo sendo receita, também nfo vale o argumento final da autoridade
fiscal atuante neste processo: a expressdo contida no art. 3° da Lei 9 718/98 (“independente da
forma de contabilizagdo™) exige, primeiro, que se esteja realmente falando de receita Nio
autoriza que seja assim considerado algo que receita ndo €.

z

Tudo isso ndo obstante, é imperioso reconhecer que o entendimento
fazenddrio vem de ser recentemente encampado em texto legal expresso. Refiro-me a Lei
11 945 cujo art. 17 estd vazado nos seguintes termos:
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Art. 17 Os arts 1% 2% 3% 10, 58-J e 58-O da Lei #° 16 833, de
29 de dezembro de 2003, passam a vigorar com a seguinte
redacdo.

"dre 1%

§3

VI - decorrentes de transferéncia onerosa a outros contribuintes
do Imposto sobre Operagbes relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS de
créditos de ICMS originados de operagbes de exportacdo,
conforme o disposto no inciso II do § 1 do art 25 da Lei
Complementar n* 87, de 13 de setembro de 1996 " (NR)

Ha, pois, segundo o texto legal, receita. Ela pode ser excluida da base de
calculo das contribuigdes, mas s6 a partir de 1° de janeiro de 2009, isso porque o art 33 do
mesmo ato legal determinou que o artigo 17 acima produz efeitos apenas a partir de 1° de
janeiro de 2009.

Que tal conceito deveria emergir diretamente da ciéncia contébil e nfo de um
ato legal, vocacionado apenas a regular a incidéncia de contribuicdes, é até desnecessario
reafirmar. O fato concreto, porém, é que hé hoje ato legal dizendo que dessa operacio advém
receita para o contribuinte em questdo, e receita que deve ser tributada pela contribui¢io até 31
de dezembro de 2008

Nio vejo como possam os Conselheiros membros do CARF desconsiderar
esse enunciado sem contrariar o art. 62 do Regimento da Casa (Portaria MF 256/2009):

Art 62 Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CARF afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei  ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade

Pardgrafo tmico. O disposto no caput niio se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo.

[ - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal, ou

Il - que fundamente crédito tributdrio objeto de.

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19da Lein® 10522, de 19 de julho de 2002;

b} sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art 43 da
Lei Complementar n° 73, de 1993, ou




¢) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n° 73, de 1993

De fato, a nfio ser sua inconstitucionalidade, nfo vejo o que se possa alegat,
especialmente porque nfo hd nenhuma decisdo do STF que se possa aplicar ao contribuinte.

Tal norma regimental, alids, embasa enunciado de Stmula Administrativa
originada no Segundo Conselho de Contribuintes (Sumula n® 02, aprovada em sessdo de 18 de
setembro e publicada em 26 do mesmo ano). Ainda que extinto aquele orgho, a observéncia
dos entendimentos firmados em suas Stmulas pelos Conselheiros membros do CARF €
obrigatéria por forga de disposigo regimental (art. 72, § 4° da Portaria MF 256/2009).

Com essas consideraces, € em estrito respeito a Stmula Administrativa n°
02 do Segundo Conselho de Contribuintes e ao Regimento Interno do CARF, € tendo em conta
que o periodo considerado é anterior a 1° de janeiro de 2009, voto por negar provimento ao
recurso do contribuinte

Sala das Sessdes, em 10 de dezembro de 2010




