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BASE DE CALCULO. CESSAO DE CREDITOS DO ICMS. NAO
INCLUSAO.

N&o compde o faturamento ou receita bruta, para fins de tributacéo da Cofins
e do PIS, o valor do crédito de ICMS transferido a terceiros, cuja natureza
juridica é a de crédito escritural do imposto Estadual. Apenas a parcela
correspondente ao &gio integrara a base de célculo das duas Contribuicgoes,
caso o valor do crédito seja transferido por valor superior ao saldo escritural.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos em dar

provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Odassi Guerzoni Filho e Gilson Macedo
Rosenburg Filho. Designado o Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis pararedigir o voto

vencedor.

(assinado digitalmente)

Gilson Macedo Rosenburg Filho - Presidente
(assinado digitalmente)

Odassi Guerzoni Filho — Relator

(assinado digitalmente)

Emanuel Carlos Dantas de Assis— Redator designado



Participaram do julgamento os Conselheiros Gilson Macedo Rosenburg
Filho, Emanuel Carlos Dantas de Assis, Rodrigo Pereira de Mello, Odassi Guerzoni Filho,
Fernando Marques Cleto Duarte e Dalton César Cordeiro de Miranda.

Relatério

Trata-se de PER/Dcomp entregue em 30/07/2007 naqual foi indicado crédito
do PIS/Pasep ndo cumulativo a ser ressarcido com fundamento no 8§ 1° do art. 5° da Lei n°
10.637, de 30/12/2002, relacionado ao 2° trimestre de 2007, no valor de R$ 207.509,16, cujo
reconhecimento pela autoridade fiscal foi apenas parcial, da ordem de R$ 184.095,60.

Segundo o Despacho Decisorio, a glosa de parte do pedido foi motivada pela
ndo inclusdo na base de célculo da contribuicéo devida no periodo dos val ores correspondentes
a cessao de crédito do ICMS a terceiros, e pelo aproveitamento de créditos calculados sobre
valores constantes da rubrica“ Material Auxiliar e de Consumo”.

Na Manifestagcdo de Inconformidade a interessada, que tem como atividade a
fabricagcdo de calgados, argumentou, em resumo, que a cessao de créditos do ICMS néo gera
receitas, haja vista a forma de sua contabilizagdo (como um direito, no ativo) e de sua
utilizagdo (pagamento de fornecedores). Assim, segundo ela, conhecimentos elementares de
contabilidade ensgjariam a percepcdo de que ndo se trata de receita. Ainda sobre esse tdpico
citou varias decisdes da entdo denominada Primeira Cémara do Segundo Conselho de
Contribuintes e deciso do TRF da 42 Regi&o na linha de seu entendimento.

Por fim, invocando o disposto no § 4° do art. 39, da Lel n°® 9.250, de
26/12/1995, pediu pelo reconhecimento dos juros calculados com base na taxa Selic, desde a
data de encerramento do trimestre, ou, aternativamente, desde a data da formalizagdo do
pedido. Citou decisdo da CSRF, Acdrdéo n° 02-02027, de 17/10/2005, que |Ihe socorreria.

A Segunda Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento
em Porto Alegre/RS, todavia, ndo aceitou a argumentacéo da Impugnante em acorddo assim
ementado:

“Incide Pis e Cofins na cessdo de créditos de ICMS, ante a

existéncia de alienagdo de direitos classificados no ativo
circulante.

Solicitagdo Indeferida”

No Recurso Voluntario reiterou os argumentos ja postos anteriormente na
impugnagdo, ndo mais pugnando pela aplicacdo da taxa Selic aos créditos reconhecidos.

No essencial, é o Relatdrio.

Voto Vencido

Conselheiro Odassi Guerzoni Filho, Relator

A tempestividade se faz presente pois, cientificada da decisdo da DRJ em
08/04/2009, a interessada apresentou o Recurso Voluntario em 30/04/2009. Preenchendo os
demais requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.
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De se esclarecer inicialmente que cessaon” de crédito de ICMS se deu a
titulo oneroso, ou sgja, a cedente utilizou o “crédito” de que dispunha junto a Secretaria de
Fazenda Estadual para o pagamento de seus débitos junto a fornecedores. Assim, 0 cessionario
passou a ser 0 novo titular do direito frente ao Estado, o cedido.

E esse "crédito de ICMS', por sua vez, surge para o cedente por conta de as
circunstancias de seu negocio ndo Ihe permitirem seja aproveitado total ou parcialmente para
fins de deducéo do imposto a ser pago ho més, o que se da, por exemplo, com as empresas
exportadoras, as quais, via de regra tendem a auferir saldo credor nas operagdes envolvendo o
ICMS; saldo credor este que algumas legislacbes estaduais permitem segjam transferidos a
terceiros.

Contabilmente, esse saldo credor é registrado em conta de ativo circulante
("ICMS a Recuperar") o que, mutatis mutandis, pode ser comparada a uma conta, digamos, de

"Mercadorias em Estoque”, "Duplicatas a Receber” etc.

Por outro lado, duvida ndo ha que quando se cede um direito a outrem
mediante paga, esta se fazendo, na verdade, uma aienagdo, uma venda, operacdo essa que,
contabilmente falando, deve transitar, obrigatoriamente, por uma conta de receita.

E isso, mesmo que, em vez de se receber a paga em dinheiro, se usa o valor
da cessdo para quitar, digamos, uma divida junto a fornecedor e/ou credor da empresa cedente,
ainda que esse fornecedor e/ou credor seja 0 proprio cessionario. Sim, pois, na verdade,
ocorreu uma operacao de venda na qual, em vez de o vendedor receber o dinheiro e empregé-lo
na quitacdo de uma divida junto ao seu fornecedor e/ou credor, optou-se por suprimir essa
etapa da operacdo e considerar-se quitada a divida por meio de mera escrituracéo contébil entre
os envolvidos, de modo que ndo se verifica o fluxo (fisico) de dinheiro natransacéo.

Essa queima de etapas, todavia, ndo elimina a necessidade de se registrar 0
produto da venda em uma conta de "receita’, no caso, a cessdo de direito de utilizacdo de
créditos do ICMS, tenha sido ela realizada com deségio, &gio, ou mesmo pelo proprio "valor de
face" dos créditos.

Diferentemente do que alega a Recorrente, ndo estamos diante de uma
simples "mutacé&o patrimonial”, que ocorre, por exemplo, quando se realiza o valor de um
direito constante do Ativo Circulante; quando o cliente paga a "Duplicata a Receber”, ou,
mesmo, paraficar no caso em comento, quando se aproveita o saldo credor do ICMS.

Nesses casos, de mutagdo ou de substitui¢do patrimonial, como se queira, por
6bvio, ndo ha o ingresso de nenhuma receita ja que o que ocorreu foi a realizacdo de um ativo
por conta de sua maturagdo natural. Agora, Se, em vez de se esperar essa "maturagao” normal
do titulo, se busca antecipar a suarealizagdo mediante uma alienacdo, ai, Sim, estaremos diante
do auferimento de uma receita.

Exemplifico, continuando a linha do raciocinio anterior, com a venda para
uma empresa de factoring, daquele direito representado pelo valor da " Duplicata a Receber”, o
gue, via de regra, se dard com deségio, por conta da necessidade de fluxo de caixa da cedente.
Ora, nessa situagdo estar-se-a diante de uma alienagéo, de uma venda, que, como tal, produz
uma r eceita, independentemente do resultado (lucro ou prejuizo) gue com ela se obtera.



Essa operac@o em nada difere da cessdo de créditos de ICM S aterceiros, que,
como dito alhures, nada mais é que uma alienacdo, uma venda, que, dé-se com lucro, prejuizo
ou pelo valor de face, gera umareceita.

Com essas consideracfes — a de que a operagdo de cessdo de créditos de
ICMS — produz uma receita, analisa-se agora se essa receita integra ou ndo a base de célculo
do PIS/Pasep sob o regime da ndo-cumul atividade.

De acordo com a Lei n® 10.637, de 30/12/2002, art 1°, 88 1° e 2° e, abase de
clculo da Contribuicdo para a Cofins, com a incidéncia ndo-cumulativa, € o valor do
faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominagao ou classificagdo contébil.

Assim, claramente subsumida aos referidos dispositivos legais o produto da
venda dos créditos de ICMS, razéo pela qual deve ser negado provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)

Odass Guerzoni Filho

Voto Vencedor

Conselheiro Emanudl Carlos Dantas de Assis,

Reconhecendo a solidez dos argumentos do ilustre Conselheiro Odass
Guerzoni Filho, dele divirjo por interpretar que o valor de créditos do ICMS ndo deve integrar
abase de cllculo do PIS e COFINS.

A luz do alargamento da base de célculo promovido pelo art. 1° da Lei n°
10.637/2002 e art. 1° da Lei n° 10.833/2003," a tributacdo (ou n&o) dos valores em tela enseja
inlmeros debates, dando margem a trés correntes: ndo incidéncia do PIS e da COFINS, exceto
no que atinge a parcela correspondente ao 4gio, quando for o caso; incidéncia sobre o valor
recebido pela transferéncia, inconfundivel que € o com montante do crédito cedido, de modo

! Os dois artigos possuem as seguintes redacdes, respectivamente:

Art. 1° A Contribuigdio para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, com a incidéncia néo-
cumulativa, tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas
auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagéo ou classificacdo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda
de bens e servigos nas operagfes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas auferidas
pela pessoa juridica.

§ 2% A base de calculo da contribuigdo € o valor do faturamento, conforme definido no caput.

Art. 12 A contribuicio para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido
o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagédo ou
classificagdo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da
venda de bens e servicos nas operagdes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas
auferidas pela pessoa juridica.

§ 2° A base de célculo da contribuigdo para o PIS/Pasep é o valor do faturamento, conforme
definido no caput.
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gue a base de célculo tributdvel 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 &gio); e incidéncia sobre 0 montante transferido, independentemente
de haver agio ou desagio.

Entendo deva haver incidéncia tdo-somente sobre o agio, quando houver.
Como na situagdo destes autos a glosa correspondente aos valores do crédito de ICMS
transferidos e inexiste noticia de que teria havido &gio, cabe dar razdo a Recorrente neste
ponto.

Para mim, a controvérsia ha de ser dirimida levando-se em conta a natureza
juridica do crédito cedido, que permanece sendo de saldo credor escritural de ICMS, cuja
utilizagio é submetida a regras rigidas. A semelhanca do que se da com o Crédito Presumido
do IPI ressarcido, que também n&o deve compor a base de céculo do PIS e COFINS -
inclusive no regime da ndo-cumulatividade, onde a base de célculo das duas Contribuicfes é a
receita bruta a englobar outras receitas aém das provenientes da venda de mercadorias e da
prestacdo de servigos -, a natureza juridica do crédito de ICM S determina o seu regime juridico
€, consequentemente, a caracterizacdo como receita ou ndo, para fins da tributacéo analisada.

Como se sabe, institutos como decadéncia e prescricdo, por exemplo,
prendem-se a cada espécime juridica delineada, de forma que uma caracterizacdo ou
classificagdo inadequada pode acarretar consequéncias em desacordo com as normas do
ordenamento juridico. Numa classificacdo do Direito, a maior utilidade estd em permitir uma
melhor compreensdo do fenémeno juridico. Se para um economista, por exemplo, o critério
econdmico pode ser 0 mais adequado e suficiente para uma classificagdo que pretenda
averiguar em guanto um incentivo como o crédito presumido incrementou as exportacoes, para
um operador ou cientista do Direito € diferente. No estudo dos fendmenos e institutos juridicos,
a classificagéo deve ser orientada pelas normas juridicas, delas se extraindo a natureza juridica
do objeto investigado.

Na situacéo dos autos € indiscutivel que o crédito em tela deve ser classificado
como saldo credor escritura 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
obediénciaa Lei Complementar n° 87/96 e as diversas leis estaduai s dispondo sobre o imposto.

Dispondo sobre o saldo credor do ICMS, a LC n° 87/96 estabelece 0 seguinte
(negritos acrescentados):

Art. 25. Para €efeito de aplicacdo do disposto no art. 24, os
débitos e créditos devem ser apurados em cada estabel ecimento,
compensando-se 0s saldos credores e devedores entre os
estabelecimentos do mesmo sujeito passivo localizados no
Estado. (Redacdo dada pela LC n° 102/2000)

§ 1° Saldos credores acumulados a partir da data de
publicacdo desta Lei Complementar por estabelecimentos que
realizem operacfes e prestacbes de que tratam o inciso |l do
art. 3° e seu paragrafo Unico podem ser, na proporcao que estas

2 Neste sentido, dentre outros, os Recursos Voluntarios n° 150288, sessdo de 10/07/2009, Acdrddo n® 3401-
00.022, e 122667, sessdo de 15/03/2005, Acorddo n° 203-10.047, ambos decididos por maioria sob a minha
relatoria.



saidas representem do total das saidas realizadas pelo
estabel ecimento:

| - 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
emissio pea autoridade competente de documento que
reconhecga o crédito.

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

| - sgam imputados pelo sujeito passivo a qualquer
estabel ecimento seu no Estado;

Il - sgjam transferidos, nas condi¢cbes que definir, a outros
contribuintes do mesmo Estado.

Como é cedico, os créditos de ICMS devem ser empregados, inicialmente, para
reduzir os débitos, no ambito da ndo-cumulatividade propria. Depois, remanescendo saldo
credor este pode ser empregado nos termos em que a lel estadua dispuser, comportando
inclusive o ressarcimento, em algumas hipéteses. Sgja deduzido dos débitos, ressarcido ou
transferido a terceiros, continua com a mesma natureza juridica. Dai ndo parecer razoavel que,
a depender daforma de utilizagéo desse crédito, seja ou néo tributado pelo PIS e pela Cofins.

Sublinho considerar irrelevante a contabilizagdo desse crédito, pois a
circunstancia de constar do ativo, antes de ressarcido ou transferido a terceiros, ndo tem
qualquer importancia para caracteriza-|o como integrante da receita bruta tributavel pelosPISe
Cofins. Também ndo vejo relevancia na posi¢do assumida pelo adquirente: tanto faz que o
cessionario sgja um fornecedor do cedente ou uma terceira pessoa sem vincul o anterior.

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

Por oportuno, informo que a Quarta Cémara do Segundo Conselho de
Contribuintes ja decidiu, a unanimidade, pela exclusdo dos créditos de ICMS transferidos,
guando decorrentes de exportacdo. Refiro-me ao Recurso n° 148.095, Acérddo n° 204-03.395,
sessdo de 03/09/2008, relatora a ilustre Consel heira Nayra Bastos M anatta.

Destacando que aquele julgado possui fundamentagdo diferenciada deste, ja que
|4 é dado relevo a circunstancia de se tratar de créditos oriundos de exportacéo, enquanto neste
consideraria tal origem sem importancia (se alel estadual autorizar a transferéncia escorada no
inc. Il do § 2° do art. 25 da L C n° 87/96, que ndo se restringe a créditos da exportacdo, parece-
me também ndo deva haver incidéncia do PIS e Cofins, assim como se da quando alei estadual
se ampara no inc. Il do § 1° do mesmo artigo, que sefere respecificamente as operactes de
exportacdo), em reforco a interpretacdo acima explanada reproduzo parte do voto da douta
Conselheira Nayra Bastos Manatta no Acordéo n° 204-03.395, que vai de encontro a minha
argumentagao:

Nesta questéo 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 conheci mento deste
Colegiado cinge-se a incidéncia ou ndo da COFINS e do PIS
sobre a cesséo de saldo/ credor. de//CMS.oriundo deexportacdes
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e se sobre o valor ressarcivel daquelas contribuigdes aplica-se
ou ndo atualizacdo monetéria 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 operacdes que destinem mercadorias para o exterior (CF, art
155, § 2°, X e LC 87/96, art 3°, I1). O contribuinte, ao adquirir
insumos, se credita daquele imposto (CF, art. 155, D, mas néo
pode aproveita-lo no todo uma vez que destina sua produgéo ao
exterior, acumulando, dessa forma, saldo credor. De outro
turno, a Lei Complementar 87/97, em seu artigo 25, 1°, II,
permite que os saldos credores acumulados possam ser
transferidos a outros contribuintes do mesmo estado, mediante a
emissdo pela autoridade competente de documento que
reconhega o crédito.

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

O decisum vergastado entende que "a operacéo de transferéncia
dos créditos do ICMS configura uma espécie de alienagdo, ou
melhor dizendo, uma cessao de créditos em que a pessoa juridica
vendedora toma o lugar do cedente; o adquirente, o do
cessionario e a unidade da Federagéo, o do cedido", concluindo
que "0 negocio juridico ora analisado ndo se enquadra em
nenhuma das exclusdes da base de calculo da contribuicédo
...previstas na legislacao.’

De outra banda, a recorrente, adentrando na seara contabil,
esposa entendimento que nao podendo o valor do imposto
recuperavel (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 reducdo do cus o real de aquisicdo de
mercadorias ou matérias primas que se transforma,
contabilmente, em um direito recuperavel, cuja realizagéo, sga
para compensar débitos 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 recuperacdo da parcela ndo incluida no custo das
mercadorias ou insumos adquiridos’.

A natureza do crédito cedido € importante para o desiinde da
lide. Na origem, o crédito do ICMS é um incentivo fiscal
concedido pelo legidador congtituinte e complementar no
sentido de ndo inclui-lo no preco da mercadoria exportada,
desonerando-o em relacéo as compras de insumos utilizados em
produtos efetivamente exportados, como forma de incentivar as
vendas da producdo nacional ao exterior. Ou sgja, o legislador,
afrontando a sistematica da ndo-cumulatividade, permite a
utilizacdo,de um, crédito mesmo que nao haja débito a. ser



compensado, uma vez que a saida para o exterior é imune, nao
havendo o que compensar.

Contudo, e mesmo por isso, se houver débito desse imposto, a
utilizagdo desse crédito incentivado devera, primeiramente, ser
compensado com aquelee. Mas ha outras formas de
aproveitamento, caso ainda reste saldo credor, como sera
sempre 0 caso de empresas preponderantemente exportadoras.
Ao menos na legislagédo 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 aquisicdes de matériasprimas, produtos intermediarios e
material de embalagem, bem como maquinas 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 compensacdo 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 € uma so, incindivel .

Em face de tal, entendo que néo 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 fungéo de sua escrituracdo contabil,
e a adentrariamos no caminho da imprecisdo, quando
estariamos a discutir se 0 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 Lel n° 9.718/98, ao alargar sua incidéncia sobre "receitas
auferidas' pelo sujeito passivo, tomou impreciso o delineamento
do nucleo material da hipdtese de incidéncia. Justamente por
isso, entendo que o rol das exclusdes da base de calculo listados
no inciso | do § 2° do artigo 3° da Lei n°9.718/98, ndo é
numerus clausus.

O que ndo se pode conceber € que a norma crie formas de
aproveitamento de crédito oriundo da exportacdo de
mercadorias, imunes de qualquer tributacdo, e, a0 mesmo tempo,
tribute o valor aportado por meio desse crédito somente quando
elefor cedido aterceiros.

Nesse sentido, decisdo do TRF4 quando julgamento do Mandado
de Seguranca n° 2005.71.08.001336-5/RS | , que restou
ementado nos seguintes termos:
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‘TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANGA. 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
j& serviu de base de célculo para apuragdo do PISe COFLVSa
ser recolhido pelo fornecedor de insumos, portanto, pretender
considera-lo novamente é medida repudiada pelo sistema
tributario’.

Pelo exposto, dou provimento ao recurso voluntario para excluir da base de
caculo da Contribuicdo o valor do crédito do ICMS transferido a terceiros e determinar o
ressarcimento sem a glosa respectiva.

(assinado digitalmente)

Emanuel Carlos Dantas de Assis



