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PIS NAO-CUMULATIVO

INDUSTRIA E COMERCIO DE CALCADOS MALU LTDA
DRJ-PORTO ALEGRE/RS

Assunto: Contribuicao para o PIS/Pasep
Periodo de apuragao: 01/10/2006 a 31/12/2006

Ementa: BASE DE CALCULO DO PIS NAO-CUMULATIVO. RECEITA
DA CESSAO DE CREDITO DO ICMS.

Nao compdem a base de céalculo do PIS o valor auferido com a venda do
crédito do ICMS.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM o0s membros da 4* camara / 1* turma ordinaria do terceira

secao de julgamento, por maioria dos votos, em dar provimento ao Recurso Voluntario
interposto. Vencidos Conselheiros Odassi Guerzoni Filho e Gilson Macedo Rosenburg Filho
que incluiam as receitas obtidas com a cessao de ICMS a terceiros na base de calculo da
exagdo, diminuindo o valor a ser ressarcido.

GILSON MACEDO ROSENBURG FILHO

Presidente

JEAN CLEUTER SIMOES MENDONCA

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Dalton Cesar

Cordeiro Miranda, Odassi Guerzoni Filho, Emanuel Carlos Dantas de Assis e Fernando
Marques Cleto Duarte.
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Trata o presente processo de pedido de ressarcimento de crédito do PIS ndo-
cumulativo do 4° trimestre de 2006, no valor de R$ 202.357,84, enviado por PER/DCOMP em
14/03/2007 (fls.01/05).

Apos fiscalizacdo para averiguacdo do crédito da contribuinte, foi elaborado
o relatdrio fiscal (fls.136/142), o qual sugeriu o indeferimento parcial do crédito, em razdo de
ter constatado as seguintes irregularidades:

1- A contribuinte fez cessdo de crédito do ICMS como
pagamento aos seus credores € nao incluiu o valor da
cessdo na base de calculo do PIS ndo-cumulativo;

2- Incluiu indevidamente como crédito as despesas com
“materiais diversos comercializados” e “material auxiliar
e de consumo”. Segundo a fiscalizagdo, esses gastos nao
geram crédito do PIS ndo-cumulativo.

A Delegada da Receita Federal em Hamburgo-RS aprovou o relatorio fiscal e
deferiu o crédito até o limite de R$ 177.834,96.

Irresignada, a Contribuinte apresentou Manifestacdo de Inconformidade
(fIs.160/184) alegando, em suma, o seguinte:

a- Os valores dos impostos recuperaveis, como o ICMS,
nido sdo classificados como ‘“receita bruta”, em
conformidade com o art. 12 Decreto-lei n® 1.598/77, que
foi incorporado pelo art. 279 do Decreto n°® 3.000/99;

b- A jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, dos
TRF’s e do STF excluem o crédito do ICMS do conceito
de “receita bruta”;

c- Os materiais auxiliares e de consumo s3o: panos de
limpeza, laminas para estiletes, isqueiros, potes plasticos
para acondicionamento de produtos de limpeza, dentre
outros. Sao utilizados no processo produtivo.

“Os panos de limpeza se consomem ndo apenas
pelo uso, mas também pela agdo de produtos
quimicos utilizados na operagdo de limpeza final
dos calcados; as laminas de estiletes sdo
utilizadas para o corte de fios de linha ou de
pequenas barbadas de couro; os isqueiros sdo
utilizados para acender os recipientes contendo
alguns produtos quimicos para retirada de
manchas de pintura; e, finalmente, os potes
plasticos sdo utilizados para que neles sejam
colocados tanto outros produtos quimicos, como



os que servem para limpeza de alguns panos”.
(fls.174/175)

d- Os “materiais diversos comercializados” sdo produtos
adquiridos para serem utilizados no processo produtivo,
mas foram revendidos. O art. 3° inciso I, da Lei n°
10.637/02 autoriza o creditamento do PIS ndo-
cumulativo, referente aos custos de bens adquiridos para
revenda.

e- O valor ressarcido ja reconhecido e o que se pleiteia deve
ser corrigido pela Taxa SELIC.

Na primeira apreciagdo do processo, a DRJ em Porto Alegre-RS determinou
uma diligéncia, a fim de constatar quais os “materiais auxiliares” sdo utilizados no processo
produtivo e quais os “materiais diversos comercializados”, de fato, foram revendidos
(fls.233/234).

Ao concluir a diligéncia, foi elaborado relatorio (fls.271/272), informando
que os “materiais auxiliares” participam do processo de producao e que os “materiais diversos
comercializados” realmente foram revendidos.

Com o resultado da diligéncia, a DRJ em Porto Alegre-RS prolatou acordao
com a seguinte ementa:

“Incide PIS e COFINS na cessdo de créeditos de ICMS, ante a inexisténcia de
alienagdo de direitos classificados no ativo circulante.

E incabivel, por expressa vedacdo legal, a atualizagdo monetaria ou a
incidéncia de juros no ressarcimento de créditos de PIS ou COFINS ndo
cumulativos.

Solicitagdo Deferida em Parte”.

A contribuinte foi intimada do acordao da DRJ em 01/10/2009 (f1.316) e
interpds Recurso Voluntario em 17/10/2008 (fls.318/331), apenas reforcando os argumentos
utilizados na manifestagdo de inconformidade, no tocante a exclusao do ICMS da base de
calculo do PIS e fazendo o seguinte pedido:

“seja dado provimento a este recurso para o fim de reconhecer o direito ao
crédito pleiteado, sem a necessidade de incluir na formagdo da base de
calculo do PIS devido, o montante do saldo credor do ICMS que foi utilizado
para pagamento a fornecedores”.

E o Relatorio.
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Voto

Conselheiro JEAN CLEUTER SIMOES MENDONCA, Relator

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade,
razao pela qual dele tomo conhecimento.

A recorrente pretende ser ressarcida do crédito do PIS em sua integralidade,
todavia a autoridade administrativa procedeu a diversas glosas, das quais algumas foram
eliminadas pela DRJ, prevalecendo somente a glosa referente a cessao do crédito do ICMS.

Uma vez que a recorrente ndo se insurgiu contra a decisdao da DRJ de nado
aplicar a Taxa SELIC na correcdo dos créditos, foi devolvida a apreciagdo deste Conselho
somente a matéria atinente a inclusdo da cessao do crédito do ICMS na base de célculo do PIS
nao-cumulativo.

O debate consiste na interpretacdo do termo “receita” na cessao de crédito de
ICMS, assim, pego permissdo para colacionar a fundamentacdo do Conselheiro Emanuel
Carlos Dantas de Assis:

“A luz do alargamento da base de cdlculo promovido pelo art. 1°
da Lei n° 10.637/2002 e art. 1° da Lei n° 10.833/2003, a
tributagdo (ou ndo) dos valores do crédito de ICMS transferidos
a terceiros enseja inumeros debates, dando margem a trés
correntes: ndo incidéncia do PIS e da COFINS, exceto no que
atinge a parcela correspondente ao dgio, quando for o caso;
incidéncia sobre o valor recebido pela transferéncia,
inconfundivel que é o com montante do crédito cedido, de modo
que a base de cadlculo tributavel sera menor do que o crédito de
ICMS negociado (quando houver desagio), igual (quando o
valor cedido for idéntico ao pago pelo cessionario ao cedente)
ou maior (quando houve dgio); e incidéncia sobre o montante
transferido, independentemente de haver dgio ou desagio.

Reconhecendo a polémica que o tema encerra, entendo que deve
haver incidéncia tdo-somente sobre o dgio, quando houver.
Como na situagdo destes autos a glosa correspondente aos
valores do crédito de ICMS transferidos e inexiste noticia de que
teria havido agio, cabe dar razdo a Recorrente.

Para mim, a lide ha de ser dirimida levando-se em conta a
natureza juridica do crédito cedido, que permanece sendo de
saldo credor escritural de ICMS, cuja utilizagdo é submetida a
regras rigidas. A semelhanca do que se dd com o Crédito
Presumido do IPI ressarcido, que também ndo deve compor a
base de calculo do PIS e COFINS - inclusive no regime da ndo-
cumulatividade, onde a base de calculo das duas Contribuicées é
a receita bruta a englobar outras receitas além das provenientes
da venda de mercadorias e da prestagdo de servicos -, a
natureza-juridica, do- crédito, de ICMS, determina o, seu- regime



Jjuridico e, consequentemente, a caracterizagdo como receita ou
ndo, para fins da tributagcdo analisada.

Como se sabe, institutos como decadéncia e prescrigdo, por
exemplo, prendem-se a cada espécime juridica delineada, de
forma que uma caracterizagdo ou classifica¢do inadequada pode
acarretar consequéncias em desacordo com as normas do
ordenamento juridico. Numa classifica¢do do Direito, a maior
utilidade esta em permitir uma melhor compreensdo do
fenomeno juridico. Se para um economista, por exemplo, o
critério econdmico pode ser o mais adequado e suficiente para
uma classificagdo que pretenda averiguar em quanto um
incentivo como o crédito presumido incrementou as exportagoes,
para um operador ou cientista do Direito é diferente. No estudo
dos fenomenos e institutos juridicos, a classificagdo deve ser
orientada pelas normas juridicas, delas se extraindo a natureza
Jjuridica do objeto investigado.

Na situagdo dos autos é indiscutivel que o crédito em tela deve
ser classificado como saldo credor escritural do ICMS, que
define bem sua natureza juridica e delimita o regime juridico
correspondente, a regular a forma e amplitude de utilizagdo
desse saldo, com obediéncia a Lei Complementar n° 87/96l e as
diversas leis estaduais dispondo sobre o imposto.

Dispondo sobre o saldo credor do ICMS, a LC n° 87/96
estabelece o seguinte (negritos acrescentados):

Art. 25. Para efeito de aplicacdo do disposto no art. 24, os
debitos e créditos devem ser apurados em cada estabelecimento,
compensando-se os saldos credores e devedores entre os
estabelecimentos do mesmo sujeito passivo localizados no
Estado. (Redagdo dada pela LC n° 102/2000)

$ 1° Saldos credores acumulados a partir da data de

publicacdo desta Lei Complementar por estabelecimentos que
realizem operacoes e prestacoes de que tratam o inciso II do
art, 3° e seu pardgrafo unico podem ser, na propor¢do que estas
saidas representem do total das saidas realizadas pelo
estabelecimento:

I - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento
seu no Estado;

Il - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito
passivo a outros contribuintes do mesmo Estado, mediante a
emissdo pela autoridade competente de documento que
reconheca o crédito.

$ 2° Lei estadual poderd, nos demais casos de saldos credores
acumulados a partir da vigéncia desta Lei Complementar,
permitir que:

I - sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer
estabelecimento seu no Estado,

1l - sejam transferidos, nas condicoes que definir, a outros
contribuintes do mesmo Estado.
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Como ¢ cedigo, os créditos de ICMS devem ser empregados,
inicialmente, para reduzir os débitos, no dmbito da ndo-
cumulatividade propria. Depois, remanescendo saldo credor este
pode ser empregado nos termos em que a lei estadual dispuser,
comportando inclusive o ressarcimento, em algumas hipoteses.
Seja deduzido dos débitos, ressarcido ou transferido a terceiros,
continua com a mesma natureza juridica. Dai ndo parecer
razoavel que, a depender da forma de utiliza¢do desse crédito,
seja ou ndo tributado pelo PIS e pela Cofins.

Sublinho considerar irrelevante a contabilizacdo desse crédito,
pois a circunstdancia de constar do ativo, antes de ressarcido ou
transferido a terceiros, ndo tem qualquer importancia para
caracteriza-lo como integrante da receita bruta tributdvel pelos
PIS e Cofins. Também ndo vejo relevancia na posi¢do assumida
pelo adquirente: tanto faz que o cessiondrio seja um fornecedor
do cedente ou uma terceira pessoa sem vinculo anterior.

O relevante é que, desde a origem e independentemente da forma
de utilizacado, trata-se de créditos do ICMS.

Por oportuno, informo que a Quarta Cdmara do Segundo
Conselho de Contribuintes ja decidiu, a unanimidade, pela
exclusdo dos créditos de ICMS transferidos, quando decorrentes
de exportagdo. Refiro-me ao Recurso n° 148.095, Acorddo n°
204-03.395, sessao de 03/09/2008, relatora a ilustre Conselheira
Nayra Bastos Manatta.

Destacando que os dois julgados ndo cuidam de hipoteses
exatamente iguais, ja que naquele é dado relevo a circunstincia
de se tratar de créditos oriundos de exportagdo, enquanto neste
ndo investigo as operag¢oes que geraram o saldo credor
transferido por considerar tal circunstincia sem importdncia (se
a lei estadual autorizar a transferéncia escorada no inc. Il do §
2%do art. 25 da LC n° 87/96, que ndo se restringe a créditos da
exportagdo, parece-me também ndo deva haver incidéncia do
PIS e Cofins, assim como se dd quando a lei estadual se ampara
no inc. Il do § 1° do mesmo artigo, que se refere especificamente
as operagoes de exportacdo), em reforco aos fundamentos acima
explanados reproduzo parte do voto da douta Conselheira Nayra
Bastos Manatta no Acorddao n° 204-03.395, que vai de encontro
a minha argumentagdo:

Nesta questdo adoto o entendimento do Conselheiro Jorge Freire
esposado no Recurso Voluntario n°® 137.860 que a seguir
transcrevo.

‘Exsurge do relatado que a matéria posta ao conhecimento deste
Colegiado cinge-se a incidéncia ou ndo da COFINS e do PIS
sobre a cessdo de saldo credor de ICMS oriundo de exportagoes
e se sobre o valor ressarcivel daquelas contribuigcoes aplica-se
ou ndo atualiza¢do monetaria e/ou juros de mora.

A origem do saldo credor do ICMS sob andlise decorre da
norma constitucional que determina a ndo incidéncia deste sobre
as-operagoes que destinem mercadorias.para, o exterior. (CF, art



155, §2°, X e LC 87/96, art 3° 1I). O contribuinte, ao adquirir
insumos, se credita daquele imposto (CF, art. 155, D, mas ndo
pode aproveitd-lo no todo uma vez que destina sua produg¢do ao
exterior, acumulando, dessa forma, saldo credor. De outro
turno, a Lei Complementar 87/97, em seu artigo 25, 1° I,
permite que os saldos credores acumulados possam ser
transferidos a outros contribuintes do mesmo estado, mediante a
emissdo pela autoridade competente de documento que
reconheca o crédito.

Assim, a questdo que se poe ¢é identificarmos se essa
transferéncia do saldo credor do 1CMS se reveste da natureza
juridica de receita, pois so assim ha falar-se em incidéncia da
COFINS e do PIS. Afigure-se que ndo se esta a discutir a
legitimidade (decorrente de exportagoes efetivas) dos créditos ou
sua liquidez e certeza, mas sim sua natureza juridica.

O decisum vergastado entende que "a operagdo de transferéncia
dos créditos do ICMS configura uma espécie de aliena¢do, ou
melhor dizendo, uma cessdo de créditos em que a pessoa juridica
vendedora toma o lugar do cedente; o adquirente, o do
cessionario e a unidade da Federacdo, o do cedido"”, concluindo
que "o negocio juridico ora analisado ndo se enquadra em
nenhuma das exclusées da base de cadlculo da contribuicdo
...previstas na legislacdo.’

De outra banda, a recorrente, adentrando na seara contabil,
esposa entendimento que ndo podendo o valor do imposto
recuperdavel (no caso, a cessdo do crédito de ICMS) ser.
contabilizado como custo (referindo-se ao paragrafo unico do
art. 289 do regulamento do imposto de renda), "a ndo
inclusdo representa redugdo do custo real de aquisicdo de
mercadorias ou matérias primas que se transforma,
contabilmente, em um direito recuperavel, cuja realizagdo, seja
para compensar debitos proprios do mesmo tributo ou através de
transferéncias a filiais ou a terceiros para quitar débitos do
mesmo tributo (ICMS), deve ser considerada como decorrente de
uma recupera¢do da parcela ndo incluida no custo das
mercadorias ou insumos adquiridos”.

A natureza do crédito cedido é importante para o
deslinde da lide. Na origem, o crédito do ICMS é um
incentivo fiscal concedido pelo legislador constituinte
e complementar no sentido de ndo inclui-lo no prego
da mercadoria exportada, desonerando-o em relagdo
as compras de insumos utilizados em produtos
efetivamente exportados, como forma de incentivar as
vendas da produgdo nacional ao exterior. Ou seja, o
legislador, afrontando a sistematica da ndo-
cumulatividade, permite a utilizagdo de um crédito
mesmo que ndo haja débito a ser compensado, uma vez
que a saida para o exterior é imune, ndo havendo o
que compensar.
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Contudo, e mesmo por isso, se houver débito desse
imposto, a utiliza¢do desse crédito incentivado devera,
primeiramente, ser compensado com aquele. Mas ha
outras formas de aproveitamento, caso ainda reste
saldo credor, como serd sempre o caso de empresas
preponderantemente exportadoras. Ao menos na
legislagdo do ICMS no RS, sucessivamente, o saldo
credor, podera ser transferido para outro
estabelecimento seu dentro do Estado do Rio Grande
do Sul ou para outro contribuinte, dentro do Estado.
Também, sendo impossivel seu aproveitamento nas
formas anteriores, podera ser utilizado para pagar
aquisi¢oes de matériasprimas, produtos intermediarios
e material de embalagem, bem como mdquinas e
equipamentos. E, por fim, transferi-lo para terceiros,
contribuintes de ICMS, no Estado do Rio Grande do
Sul, para que os adquirentes do crédito o utilizem para
extinguir, pela forma de compensagdo seus débitos do
tributo.

Esse crédito ndo se reveste da natureza de receita. Até
porque ndo se pode cindilo para concluir que uma
forma de aproveitamento gera acréscimo patrimonial e
outra ndo. Se o crédito fosse transferido a uma filial
da mesma empresa poderiamos falar em acréscimo
patrimonial? Ou so ha falar-se em acréscimo
patrimonial quando ha cessdo do crédito a terceiro? A
sua natureza é uma so, incindivel.

Em face de tal, entendo que ndo se pode fazer uma
leitura linear de que, aos olhos da norma impositiva,
todo ingresso que represente acréscimo patrimonial
ocorrido nas contas de receita da empresa constitui-se
em base de calculo da Cofins. Até porque, desta forma,
estariamos pautando a natureza juridica dos aportes
financeiros em fun¢do de sua escrituragdo contabil, e
ai adentrariamos no caminho da imprecisdo, quando
estariamos a discutir se o valor do crédito deveria ser
escriturado como receita patrimonial ou como conta
redutora do custo dos produtos exportados que deram
a luz ao valor incentivado.

A Lei n° 9.718/98, ao alargar sua incidéncia sobre
"receitas auferidas" pelo sujeito passivo, tomou
impreciso o delineamento do nucleo material da
hipotese de incidéncia. Justamente por isso, entendo
que o rol das exclusoes da base de cdlculo listados no



inciso I do § 2° do artigo 3° da Lei n°9.718/98, ndo ¢

numerus clausus.

O que ndo se pode conceber é que a norma crie formas
de aproveitamento de crédito oriundo da exportagdo
de mercadorias, imunes de qualquer tributagdo, e, ao
mesmo tempo, tribute o valor aportado por meio desse
crédito somente quando ele for cedido a terceiros.

Nesse sentido, decisdo do TRF 4 quando julgamento
do Mandado de Seguranga n° 2005.71.08.001336-5/RS
1, que restou ementado nos seguintes termos:

‘“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. PIS E COFINS.
BASE DE CALCULO. CREDITO DE ICMS. IMUNIDADE.
BITRIBUTACAO.

O posicionamento adotado pelo Fisco ofende a regra
constitucional de imunidade. 2. O ICMS de que trata a Fazenda
ja serviu de base de calculo para apuracao do PIS e COFLVS a
ser recolhido pelo fornecedor de insumos, portanto, pretender
considerd-lo novamente ¢é medida repudiada pelo sistema
tributdrio’.”

Ex positis, dou provimento ao Recurso Voluntario interposto para excluir da
base de calculo da Contribuicao o crédito de ICMS.

Sala das Sessdes, em 28 de julho de 2010

JEAN CLEUTER SIMOES MENDONCA
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