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 COFINS. NÃO CUMULATIVO. RESSARCIMENTO. TRANSFERÊNCIA DE CRÉDITOS DO ICMS A TERCEIROS.
 Não incidem PIS e COFINS na cessão de créditos de ICMS, uma vez que sua natureza jurídica não se reveste de receita.
 Recurso Voluntário Provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso. Esteve presente ao julgamento o Dr. Bruno Toledo Checchia, OAB/DF nº 27.179.
 
 Antonio Carlos Atulim � Presidente. 
 Domingos de Sá Filho - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Antonio Carlos Atulim, Alexandre Kern,  Domingos de Sá Filho, Rosaldo Trevisan, Ivan Allegretti e Marcos Transchesi Ortiz. 
 
  Cuida o presente Recurso Voluntário interposto modificar o v. Acórdão que manteve o crédito tributário para Contribuição para o financiamento da Seguridade Social � COFINS sobre a cessão de crédito de ICMS do período de apuração de 01.01.2003 a 28.02.2003 até o advento da Medida Provisória nº 451, de 15 de dezembro de 2008, que o produto da transferência deve compor à base de cálculo.
O entendimento expressado é de que cessão de crédito de ICMS equipara-se a verdadeira alienação de direitos a título oneroso e origina receita tributável em conformidade com que dispõe o art. 1º, §§ 1º e 2º, ambos da Lei nº 10.833/2003, e sendo assim se revela receita..
O contribuinte contesta o lançamento alegando que a transferência de crédito ICMS não pode ser considerada receita, pois em verdade trata-se de recuperação de imposto, resiste, também, contra aplicação da multa de ofício por configurar em sua visão confiscatória.
É mantida a multa de ofício com respaldo no art. 44 da Lei nº 9.430/96. Assim como, a exigência de atualização do débito por meio da Taxa Selic que encontra amparada pelo art. 61 do mesmo diploma legal.
Em razões recursais mantém os mesmos argumentos de que ao contrario do entendimento do julgador de piso os saldos credores de ICMS apurados pela recorrente não são vendidos aos seus fornecedores, mas apenas transferidos como forma de pagamento pelos bens e serviços adquiridos, tratando-se, portanto, de mera cessão de direito. 
É o relatório.


 Conselheiro Relator Domingos de Sá Filho.
Cuida-se de recurso tempestivo e atende os demais pressupostos de admissibilidade, motivo pelo qual se toma conhecimento.
O inconformismo trazido no voluntário centra na incidência de contribuição para o COFINS e PIS sobre cessão de crédito de Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços para terceiros e erro material contido no Despacho Decisório.
A doutrina corrente vem entendendo que a transferência de crédito de ICMS acumulado não configura em nenhuma hipótese receita, isso decorrente se tratar de recuperação de imposto, discussão existente entre o Fisco e o Contribuinte até o advento da Lei nº 11.945/2009. Os doutrinadores sustentam que pode ser considerada receita em razão de que nunca foram despesas ou custo, de modo que trata de um crédito que não transita pelas contas de resultado, afirmam que não significa ingresso material de recursos na empresa Outros denomina como sendo crédito escritural, e, sendo assim afasta da concepção de que é produto da venda e da prestação de serviço, motivo pelo qual deixa ser incluído à base de cálculo.
Essa matéria já foi enfrentada por essa Turma com outra composição, Processo 11065.101574/2007-41, Acórdão 3403-00.707, de 28.09.2010, em sendo assim, adoto como fundamento de decidir as razões dos votos aqui transcritos:
� Voto Conselheiro Winderley Morais Pereira, Relator.
O recurso é voluntário e tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, merecendo, por isto, ser conhecido.
A lide da questão se prende a glosa realizada pela DRF de origem por entender serem as receitas obtidas com transferência de créditos de ICMS a terceiros tributadas pelo PIS e pela COFINS.
O ICMS é tributo com características de não cumulatividade, onde o crédito obtido nas aquisições e deduzido dos débitos calculados quando da saída de produtos e serviços. O saldo apurado nesta operação se credor fica registrado na empresa para aproveitamento em operações futuras. Entretanto, algumas empresas devido a seu tipo de atividade acabam por gerar um montante de créditos superior aos débitos, ficando os créditos a recuperar sem a possibilidade de utilização futura. A Lei Complementar nº 87/97, no seu art.
25, permitiu a transferência destes créditos não utilizados a terceiros.
�Art. 25. Para efeito de aplicação do disposto no art. 24, os débitos 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. (Redação dada pela LCP nº 102, de 11.7.2000)
§ 1º Saldos credores acumulados a partir da data de publicação desta Lei Complementar por estabelecimentos que realizem operações e prestações de que tratam o inciso II do art. 3º e seu parágrafo único podem ser, na proporção que estas saídas representem do total das saídas realizadas pelo estabelecimento:
I - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;
II - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a outros contribuintes do mesmo Estado, mediante a emissão pela autoridade competente de documento que reconheça o crédito.
§ 2º Lei estadual poderá, nos demais casos de saldos credores acumulados a partir da vigência desta Lei Complementar, permitir que:
I - sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;
II - sejam transferidos, nas condições que definir, a outros contribuintes do mesmo Estado.�
A operação de transferência dos créditos ocorre normalmente com um repasse em valores ou mercadorias das empresas recebedoras dos créditos as empresas cedentes. Entendo serem os valores recebidos em razão das transferências destes créditos de ICMS, operações de alteração patrimonial, visto que, os créditos não utilizados se constituem em direitos da empresa. Ao ceder os créditos, o valor recebido substitui no patrimônio, o valor ocupado anteriormente pelos créditos a serem recuperados que foram objeto da transferência.
Portanto, temos uma simples permuta de contas do ativo, não gerando receitas. Conseqüentemente, os valores recebidos nas operações de transferência não sofrem a incidência do PIS e da COFINS por sua natureza jurídica não se revestir de receita.
A matéria já foi enfrentada pela Segunda Câmara do Segundo Conselho de Contribuintes no Acórdão nº 202-18.714, na sessão do dia 12 de fevereiro de 2008, com relatoria do e. Conselheiro Antonio Zomer, quando foi decidido pela não incidência das contribuições sobre as receitas obtidas com a transferência de créditos de ICMS a terceiros. O voto condutor daquela decisão indicou os fundamentos do seu convencimento que estão em plena consonância com o entendimento deste Relator, razão pela qual peço vênia para incluir parte do seu voto no meu relatório, fazendo dele minhas razões de decidir quanto ao tratamento a ser adotado na transferência de créditos de ICMS a terceiros.
A matéria em julgamento não me parece de difícil compreensão.
A recorrente pagou seus fornecedores com créditos de ICMS.
Pelo que consta dos autos, não houve ágio ou deságio na transação A fiscalização entendeu que a ação de entregar créditos de ICMS em troca de mercadorias (insumos) configura espécie de alienação, pois a empresa estaria auferindo vantagem patrimonial.
Não vejo fundamento neste entendimento. A troca de um ativo (créditos de ICMS) por outro (insumos) de igual valor, a toda evidência, não representa vantagem patrimonial. A vantagem adviria do ágio cobrado na transação, mas deste não se tem noticia nos autos.
A operação realizada pela empresa é de compra de insumos e não de venda de ativo. Nas operações de compra, a empresa realiza pagamento, que não se confunde com obtenção de receita. A entrega de créditos de ICMS em troca de insumos não é muito diferente daquela em que o contribuinte retira dinheiro do caixa ou do banco para pagar o seu fornecedor.
O que acontece quando o contribuinte paga o fornecedor com créditos de ICMS é a manutenção de recursos no Caixa ou Bancos. Ele deixa de gastar dinheiro, o que não se confunde com obter receita. A mesma coisa acontece quando o contribuinte quita o ICMS devido com créditos de ICMS e quando quita qualquer tributo federal com créditos de PIS e Cofins não cumulativo, como é o caso destes autos. Em todas estas situações, a empresa deixa de gastar dinheiro, mas em nenhuma delas há a ocorrência do fato gerador do PIS ou da Cofins.
Se o dinheiro economizado na compensação for utilizado para pagar os fornecedores, ainda assim, não haverá a alegada obtenção de receita, pois em operação de compra não há geração de receita, que decorre de operações de venda.
Na operação de pagar fornecedores com créditos de ICMS não há alteração nas contas Caixa, Bancos ou Duplicatas a Receber.
O que ocorre é a simples transformação de Impostos a Recuperar em Estoques. Os recursos virão quando estes estoques forem vendidos pela empresa, sobre a forma de produtos por ela fabricados ou de mercadorias adquiridas para revenda. Só neste momento nascerá o fato gerador do PIS e da Cofins.
Vê-se que a impossibilidade de se tributar a cessão de créditos de ICMS não decorre da inconstitucionalidade do § 1 2 do art.
32 da Lei n2 9.718/98 mas da inocorrência do fato gerador das contribuições na operação.
Por outro lado, se o que ocorre é uma simples mutação patrimonial, pouco importa se o regime de apuração das contribuições é o de cumulatividade ou de não cumulatividade.
Esta Câmara, ao apreciar a matéria na sessão de outubro do corrente ano, quando do julgamento do Recurso n2 138.251, decidiu, por unanimidade, que a transferência de créditos de ICMS não gera receita tributada pelas referidas contribuições.
A Primeira Câmara deste Segundo Conselho de Contribuintes também entendeu que a cessão de créditos de ICMS não gera receita tributável pelas contribuições em foco, como se pode ver na seguinte ementa:
"PIS. ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA. CESSÃO DE CRÉDITOS DE ICMS. CRÉDITO PRESUMIDO DE IPI NÃO INCIDÊNCIA DE PIS E COFINS. Não há incidência de PIS e de Cofins sobre a cessão de créditos de ICMS, por se tratar esta operação de mera mutação patrimonial [..]� (Acórdão n2 201-79962, de 24/01/2007).
No voto condutor deste Acórdão, o Conselheiro Gileno Gurjão Barreto assim abordou a questão:
"Afirmar que a cessão de créditos seria receita seria o mesmo que tentar tributar os créditos de ICMS como se receitas fossem, o que seria absolutamente incoerente do ponto de vista contábil e, conseqüentemente, jurídico."
Mais adiante, no mesmo voto, o referido Conselheiro arremata:
"Ora, apenas se houvesse algum incremento nesta operação (ágio) é que se poderia cogitar em receita, ou existência de ganhos para a contribuinte, e se discutir a eventual incidência de PIS sobre este hipotético ganho. No entanto, não é esta a hipótese dos autos, razão pela qual entendo não subsistir hipótese de incidência para a tributação dos referidos valores pelo PIS e Cofins."
A Terceira Câmara, a seu turno, concluiu que a inclusão da cessão de créditos de ICMS na base de cálculo das contribuições só pode ser procedida por auto de infração, como demonstra a ementa do Acórdão n2 203-11.959, de 28/03/2007, redigida nos seguintes termos:
"PEDIDO DE RESSARCIMENTO. PIS NÃO CUMULATIVO.
BASE DE CÁLCULO DOS DÉBITOS. DIFERENÇA A EXIGIR.
NECESSIDADE DE LANÇAMENTO DE OFICIO. A sistemática de ressarcimento da COFINS e do PIS não-cumulativos não permite que, em pedidos de ressarcimento, valores como o de transferências de créditos de ICMS, computados pela fiscalização no faturamento, base de cálculo dos débitos, sejam subtraídas do montante a ressarcir. Em tal hipótese, para a exigência das Contribuições carece seja efetuado lançamento de oficio.
Embora a posição adotada pela Terceira Câmara não esteja errada, entendo que deve ser aplicado ao caso o disposto no § 3 2 do art. 59 do Decreto n2 70.235/72, verbis:
"§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta.
(Incluído pela Lei n° 8. 748, de 1993)'.
Portanto, se o entendimento desta Câmara é pela impropriedade da inclusão dos valores relativos à cessão de créditos do ICMS na base de cálculo do PIS e da Cofins, deve decidir a lide e não determinar que a tributação seja efetuada por meio de lançamento de oficio.
Ante o exposto, dou provimento ao recurso."
Quanto à correção monetária e aplicação da taxa Selic aos créditos do PIS e COFINS no regime não cumulativo. A legislação expressamente veda a correção monetária e aplicação de juros sobre os créditos objeto do pedido de ressarcimento, conforme previsto no art. 13 e no art. 15 da Lei nº 10.833/2003.
�Art. 13. O aproveitamento de crédito na forma do § 4o do art.
3o, do art. 4o e dos §§ 1o e 2o do art. 6o, bem como do § 2o e inciso II do § 4o e § 5o do art. 12, não ensejará atualização monetária ou incidência de juros sobre os respectivos valores.
....
Art. 15. Aplica-se à contribuição para o PIS/PASEP não cumulativa de que trata a Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002, o disposto:
I - nos incisos I e II do § 3o do art. 1o desta Lei;
II - nos incisos VI, VII e IX do caput e nos §§ 1o e 10 a 20 do art.
3o desta Lei;
III - nos §§ 3o e 4o do art. 6o desta Lei;
IV - nos arts. 7o e 8o desta Lei;
V - nos incisos VI, IX a XXVII do caput e nos §§ 1o e 2o do art.
10 desta Lei;
VI - no art. 13 desta Lei.�
Diante do exposto, voto no sentido de dar provimento parcial para considerar a não incidência da Cofins sobre as receitas auferidas na transferência de créditos de ICMS a terceiros e negar provimento ao pedido de aplicação da correção monetária e da taxa Selic sob os créditos objeto do podido de ressarcimento.
Winderley Morais Pereira Declaração de Voto Pelas informações prestadas pelo Relator, percebo que o que se tem neste é que a DRF reconheceu a existência do crédito de PIS e COFINS não-cumulativos indicado pelo contribuinte, mas não permitiu que o saldo de crédito fosse integralmente utilizado na compensação.
Isto porque a DRF entendeu que o contribuinte teria recolhido o PIS ou a COFINS correspondente àquele mesmo mês de apuração em valor menor que o devido, pois teria deixado de fazer incidir a COFINS em relação aos valores correspondentes à venda de créditos de ICMS.
Por isso, retirou do saldo de créditos o valor que corresponderia ao débito de PIS/COFINS relativo à venda de créditos de ICMS.
DF CARF MF Fl. 243 Na linha de manifestações anteriores deste Conselho, entendo que o procedimento é equivocado.
A sistemática não cumulativa da Contribuição ao PIS e da COFINS não funciona tal como a sistemática de apuração do IPI, como parece pretender a DRF.
No caso do IPI se promove a escrituração de créditos e débitos para, no final do período de apuração, mediante o balanço entre tais valores, obter-se (a) ou um saldo credor� que é transferido para aproveitamento no período subseqüente � (b) ou um saldo devedor �que implica em recolhimento do tributo.
No caso do PIS e da COFINS a incidência e a apuração não dependem do confronto entre créditos e débitos. Sua incidência se dá sobre a receita ou o faturamento, determinando o valor devido, independente da existência de créditos que possam ser usados para redução deste valor.
Com efeito, a única diferença da sistemática não cumulativa reside em permitir que �Do valor apurado na forma do art. 2º a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação (...)� (art. 3º da Lei nº 10.637/2002 e da Lei nº 10.833/2003).
É nítido, portanto, que os créditos não compõem nem interferem na apuração da base de cálculo das Contribuições.
No âmbito do pedido de compensação que utiliza créditos de COFINS não cumulativo não é cabível que a Fiscalização utilize parte do crédito � a título de �glosa�, reduzindo o saldo de créditos � como meio indireto para promover a revisão e ampliação da base de cálculo da COFINS, para o efeito de cobrança dos valores que entende devidos.
Se a Fiscalização entende que determinado valor recebido pelo contribuinte configura receita sujeita às referidas Contribuições, de modo que o contribuinte teria declarado e recolhido tributo menor que o devido, é imprescindível que promova a constituição do crédito pelo meio próprio: o lançamento.
Confira-se, ademais, que o presente entendimento reitera a jurisprudência deste Conselho em julgamentos anteriores:
PEDIDO DE RESSARCIMENTO. COFINS NÃO CUMULATIVA. BASE DE CÁLCULO DOS DÉBITOS.
DIFERENÇA A EXIGIR. NECESSIDADE DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO. A sistemática de ressarcimento da COFINS e do PIS não-cumulativos não permite que, em pedidos de ressarcimento, valores como o de transferências de créditos de ICMS, computados pela fiscalização no faturamento, base de cálculo dos débitos, sejam subtraídas do montante a ressarcir.
Em tal hipótese, para a exigência das Contribuições carece seja efetuado lançamento de ofício.
RESSARCIMENTO. COFINS NÃO-CUMULATIVA. JUROS SELIC. INAPLICABILIDADE. Ao ressarcimento não se aplicam os juros Selic, inconfundível que é com a restituição ou compensação, sendo que no caso do PIS e COFINS não cumulativos os arts. 13 e 15, VI, da Lei nº 10833/2003, vedam expressamente tal aplicação.
Recurso provido em parte.
 (Acórdão 203-11852, Recurso Voluntário nº 130.611, Conselheiro EMANUEL CARLOS DANTAS DE ASSIS, D.O.U.
de 06/06/2007, Seção 1, pág. 49)
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. LANÇAMENTO.
Constatado que, na apuração do tributo devido, no âmbito do lançamento por homologação, o sujeito passivo não oferecera à tributação, matéria que a fiscalização julga tributável, impõe-se o lançamento para formalização da exigência tributária, pois a mera glosa de créditos legítimos do sujeito passivo configura irregular compensação de ofício com crédito tributário ainda não constituído e, portanto, destituído da certeza e da liquidez imprescindíveis a sua cobrança.
NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. PIS NÃO CUMULATIVO.
ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA. INCABÍVEL.
É incabível a atualização monetária do saldo credor do PIS não cumulativo objeto de ressarcimento.
Recurso Voluntário Provido em Parte.
(Recurso Voluntário nº 140.760, PA nº 11065.002884/2005-11, Conselheira SILVIA DE BRITO OLIVEIRA, j. 22/07/2008)
Também foi neste mesmo sentido os acórdãos proferidos por este Conselheiro, quando foi relator dos Recursos Voluntários nºs 159.600 (PA 13016.000243/2005-33), 159.610 (PA 13016.000124/2005-81), 161.145 (PA 13055.100005/2006-41) e 161.044 (PA 13055.000086/2006-81) dentre outros sucessivos, julgados na mesma assentada, em novembro de 2009, relativos aos mesmos contribuintes.
Pelas razões expostas, voto no sentido de dar provimento ao recurso do contribuinte, para o efeito de reconhecer-lhe o direito de utilizar na sua declaração de compensação a integralidade do saldo de créditos, sem glosas, assim homologando integralmente a sua compensação, ficando ressalvada a possibilidade de a Fiscalização apurar as diferenças de tributos que entender devidas pela via própria do lançamento.
Ivan Allegretti
Com essas considerações acolho a tese do voluntário para afastar da base de cálculo à incidência das contribuições para o PIS e a COFINS relativos aos valores provenientes da cessão de crédito de Impostos sobre Circulação de Mercadorias e Serviços. 
Diante do exposto, conheço do recurso e dou provimento para afastar da base de cálculo da contribuição os recursos provenientes da cessão de créditos de ICMS para terceiros.
É como voto.
Domingos de Sá Filho
 
 




Cuida o presente Recurso Voluntario interposto modificar o v. Acorddo que
manteve o crédito tributario para Contribuicdo para o financiamento da Seguridade Social —
COFINS sobre a cessdao de crédito de ICMS do periodo de apuragdo de 01.01.2003 a
28.02.2003 até o advento da Medida Proviséria n® 451, de 15 de dezembro de 2008, que o
produto da transferéncia deve compor a base de calculo.

O entendimento expressado ¢ de que cessao de crédito de ICMS equipara-se
a verdadeira alienacdo de direitos a titulo oneroso e origina receita tributdvel em conformidade
com que dispoe o ait. 17, §§ 1° e 2° ambos da Lei n° 10.833/2003, e sendo assim se revela
receita..

O contribuinte contesta o langamento alegando que a transferéncia de crédito
ICMS ndo pode ser considerada receita, pois em verdade trata-se de recuperacdo de imposto,
resiste, tanibém, contra aplicagdo da multa de oficio por configurar em sua visdo confiscatdria.

E mantida a multa de oficio com respaldo no art. 44 da Lei n° 9.430/96.
Assim como, a exigéncia de atualizacdo do débito por meio da Taxa Selic que encontra
amparada pelo art. 61 do mesmo diploma legal.

Em razdes recursais mantém os mesmos argumentos de que ao contrario do
entendimento do julgador de piso os saldos credores de ICMS apurados pela recorrente ndo sao
vendidos aos seus fornecedores, mas apenas transferidos como forma de pagamento pelos bens
e servigos adquiridos, tratando-se, portanto, de mera cessao de direito.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Relator Domingos de Sé Filho.

Cuida-se de recurso tempestivo e atende os demais pressupostos de
admissibilidade, motivo pelo qual se toma conhecimento.

O inconformismo trazido no voluntario centra na incidéncia de contribuicao
para o COFINS e PIS sobre cessdo de crédito de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos para terceiros e erro material contido no Despacho Decisorio.

A doutrina corrente vem entendendo que a transferéncia de crédito de ICMS
acumulado ndo configura em nenhuma hipotese receita, isso decorrente se tratar de
recuperagdo de imposto, discussdo existente entre o Fisco e o Contribuinte até o advento da Lei
n°® 11.945/2009. Os doutrinadores sustentam que pode ser considerada receita em razao de que
nunca foram despesas ou custo, de modo que trata de um crédito que nao transita pelas contas
de resultado, afirmam que ndo significa ingresso material de recursos na empresa Outros
denomina como sendo crédito escritural, e, sendo assim afasta da concepcao de que ¢ produto
da venda e da prestacao de servigo, motivo pelo qual deixa ser incluido a base de calculo.
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Essa matéria ja foi enfrentada por essa Turma com outra composicao,
Processo 11065.101574/2007-41, Acordao 3403-00.707, de 28.09.2010, em sendo assim, adoto
como fundamento de decidir as razdes dos votos aqui transcritos:

“ Voto Conselheiro Winderley Morais Pereira, Relator.

O recurso é voluntdario e tempestivo e atende aos demais
requisitos de admissibilidade, merecendo, por isto, ser
conhecido.

A lide da questdo se prende a glosa realizada pela DRF de
orvigem por entender serem as receitas obtidas com
transferéncia de créditos de ICMS a terceiros tributadas pelo
PIS e pela COFINS.

O ICMS é tributo com caracteristicas de ndo cumulatividade,
onde o crédito obtido nas aquisi¢oes e deduzido dos débitos
calculados quando da saida de produtos e servicos. O saldo
apurado nesta operagdo se credor fica registrado na empresa
para aproveitamento em operac¢oes futuras. Entretanto,
algumas empresas devido a seu tipo de atividade acabam por
gerar um montante de créditos superior aos débitos, ficando
os créditos a recuperar sem a possibilidade de utilizag¢do
futura. A Lei Complementar n°87/97, no seu art.

25, permitiu a transferéncia destes créditos ndo utilizados a
terceiros.

“Art. 25. Para efeito de aplicagdo do disposto no art. 24, os débitos
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 LCP n° 102, de 11.7.2000)

$ 1° Saldos credores acumulados a partir da data de publicagdo
desta Lei Complementar por estabelecimentos que realizem
operagoes e prestagoes de que tratam o inciso Il do art. 3° e seu
paragrafo unico podem ser, na propor¢do que estas saidas
representem do total das saidas realizadas pelo estabelecimento:

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

11 - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a
outros contribuintes do mesmo Estado, mediante a emissdo pela
autoridade competente de documento que reconhega 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 condi¢oes que definir, a outros
contribuintes do mesmo Estado.”



A operagdo de transferéncia dos créditos ocorre normalmente
com um repasse em valores ou mercadorias das empresas
recebedoras dos créditos as empresas cedentes. Entendo serem
os valores recebidos em razdo das transferéncias destes créditos
de ICMS, operagoes de altera¢do patrimonial, visto que, os
créditos ndo utilizados se constituem em direitos da empresa. Ao
ceder os créditos, o valor recebido substitui no patriménio, o
valor ocupado anteriormente pelos créditos a serem recuperados
que foram objeto da transferéncia.

Portanto, temos uma simples permuta de contas do ativo, ndo
gerando receitas. Conseqiientemente, os valores recebidos nas
operagoes de transferéncia ndo sofrem a incidéncia do PIS e da
COFINS por sua natureza juridica ndo se revestir de receita.

A matéria ja foi enfrentada pela Segunda Cdmara do Segundo
Conselho de Contribuintes no Acorddo n° 202-18.714, na sessdo
do dia 12 de fevereiro de 2008, com relatoria do e. Conselheiro
Antonio Zomer, quando foi decidido pela ndo incidéncia das
contribui¢oes sobre as receitas obtidas com a transferéncia de
créditos de ICMS a terceiros. O voto condutor daquela decisao
indicou os fundamentos do seu convencimento que estdo em
plena consondncia com o entendimento deste Relator, razdo pela
qual peco vénia para incluir parte do seu voto no meu relatorio,
fazendo dele minhas razoes de decidir quanto ao tratamento a
ser adotado na transferéncia de créditos de ICMS a terceiros.

A matéria em julgamento ndo me parece de dificil compreensdo.
A recorrente pagou seus fornecedores com créditos de ICMS.

Pelo que consta dos autos, ndo houve dgio ou desdgio na
transacdo A fiscaliza¢do entendeu que a ag¢do de entregar
créditos de ICMS em troca de mercadorias (insumos) configura
espécie de alienagdo, pois a empresa estaria auferindo vantagem
patrimonial.

Ndo vejo fundamento neste entendimento. A troca de um ativo
(créditos de ICMS) por outro (insumos) de igual valor, a toda
evidéncia, ndo representa vantagem patrimonial. A vantagem
adviria do dgio cobrado na transagdo, mas deste ndo se tem
noticia nos autos.

A operagdo realizada pela empresa é de compra de insumos e
ndo de venda de ativo. Nas operagoes de compra, a empresa
realiza pagamento, que ndo se confunde com obtengdo de
receita. A entrega de créditos de ICMS em troca de insumos ndo
é muito diferente daquela em que o contribuinte retira dinheiro
do caixa ou do banco para pagar o seu fornecedor.

O que acontece quando o contribuinte paga o fornecedor com
créeditos de ICMS é a manutencdo de recursos no Caixa ou
Bancos. Ele deixa de gastar dinheiro, o que ndo se confunde com
obter receita. A mesma coisa acontece quando o contribuinte
quita o ICMS devido com créditos de ICMS e quando quita
qualquer tributo federal com créditos de PIS e Cofins ndo
cumulativo, como é o caso destes autos. Em todas estas
situagoes, a empresa deixa de gastar dinheiro, mas em nenhuma
delas ha.a ocorréncia do fato gerador do PIS ou da Cofins.
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Se o dinheiro economizado na compensagdo for utilizado para
pagar os fornecedores, ainda assim, ndo havera a alegada
obtengdo de receita, pois em opera¢do de compra ndo ha
geracdo de receita, que decorre de operagoes de venda.

Na operagdo de pagar fornecedores com créditos de ICMS ndo
ha alteragdo nas contas Caixa, Bancos ou Duplicatas a Receber.

O que ocorre ¢ a simples transformacdo de Impostos a
Recuperar em Estoques. Os recursos virdo quando estes
estoques forem vendidos pela empresa, sobre a forma de
produtos por ela fabricados ou de mercadorias adquiridas para
revenda. So neste momento nascerd o fato gerador do PIS e da
Cofins.

Vé-se que a impossibilidade de se tributar a cessdo de créditos
de ICMS ndo decorre da inconstitucionalidade do § 1 2 do art.

32 da Lei n2 9.718/98 mas da inocorréncia do fato gerador das
contribui¢oes na operagao.

Por outro lado, se o que ocorre ¢ uma simples mutagdo
patrimonial, pouco importa se o regime de apuragdo das
contribuicoes é o de cumulatividade ou de ndo cumulatividade.

Esta Camara, ao apreciar a matéria na sessdo de outubro do
corrente ano, quando do julgamento do Recurso n2 138.251,
decidiu, por unanimidade, que a transferéncia de créditos de
ICMS ndo gera receita tributada pelas referidas contribuigées.

A Primeira Camara deste Segundo Conselho de Contribuintes
também entendeu que a cessdo de créditos de ICMS ndo gera
receita tributavel pelas contribuicoes em foco, como se pode ver
na seguinte ementa:

"PIS. ATUALIZACAO MONETARIA. CESSAO DE CREDITOS
DE ICMS. CREDITO PRESUMIDO DE IPI NAO INCIDENCIA
DE PIS E COFINS. Nao ha incidéncia de PIS e de Cofins sobre
a cessdo de créditos de ICMS, por se tratar esta opera¢do de
mera mutagdo patrimonial [..]” (Acorddo n2 201-79962, de
24/01/2007).

No voto condutor deste Acorddo, o Conselheiro Gileno Gurjdo
Barreto assim abordou a questdo:

"Afirmar que a cessdo de créditos seria receita seria o mesmo
que tentar tributar os créditos de ICMS como se receitas fossem,
o que seria absolutamente incoerente do ponto de vista contabil
e, conseqiientemente, juridico."”

Mais adiante, no mesmo voto, o referido Conselheiro arremata:

"Ora, apenas se houvesse algum incremento nesta opera¢do
(agio) ¢ que se poderia cogitar em receita, ou existéncia de
ganhos para a contribuinte, e se discutir a eventual incidéncia de
PIS sobre este hipotético ganho. No entanto, ndo ¢ esta a
hipotese., dos., autos, razdo pela qual entendo ndo subsistir



hipotese de incidéncia para a tributa¢do dos referidos valores
pelo PIS e Cofins."

A Terceira Camara, a seu turno, concluiu que a inclusdo da
cessdo de créditos de ICMS na base de calculo das contribuicoes
80 pode ser procedida por auto de infra¢do, como demonstra a
ementa do Acorddo n2 203-11.959, de 28/03/2007, redigida nos
seguintes termos:

"PEDIDO DE RESSARCIMENTO. PIS NAO CUMULATIVO.
BASE DE CALCULO DOS DEBITOS. DIFERENCA A EXIGIR.

NECESSIDADE DE LANCAMENTO DE OFICIO. A sistematica
de ressarcimento da COFINS e do PIS ndo-cumulativos ndo
permite que, em pedidos de ressarcimento, valores como o de
transferéncias de créditos de ICMS, computados pela
fiscalizagdo no faturamento, base de cdlculo dos débitos, sejam
subtraidas do montante a ressarcir. Em tal hipotese, para a
exigéncia das Contribuigdes carece seja efetuado langcamento de
oficio.

Embora a posicdo adotada pela Terceira Camara ndo esteja
errada, entendo que deve ser aplicado ao caso o disposto no § 3
2 do art. 59 do Decreto n2 70.235/72, verbis:

"§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo
a quem aproveitaria a declara¢do de nulidade, a autoridade
julgadora ndo a pronunciara nem mandard repetir o ato ou
suprir-lhe a falta.

(Incluido pela Lei n° 8. 748, de 1993)’.

Portanto, se o entendimento desta Camara é pela impropriedade
da inclusdo dos valores relativos a cessdo de créditos do ICMS
na base de calculo do PIS e da Cofins, deve decidir a lide e ndo
determinar que a tributagdo seja efetuada por meio de
lancamento de oficio.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso.”

Quanto a corre¢do monetaria e aplicagdo da taxa Selic aos
créditos do PIS e COFINS no regime ndo cumulativo. A
legislagcdo expressamente veda a correg¢do monetaria e aplicagdo
de juros sobre os créditos objeto do pedido de ressarcimento,
conforme previsto no art. 13 e no art. 15 da Lei n° 10.833/2003.

“Art. 13. O aproveitamento de crédito na forma do § 40 do art.

30, do art. 40 e dos §§ 1o e 20 do art. 60, bem como do § 20 e
inciso Il do § 40 e § 50 do art. 12, ndo ensejara atualizagdo
monetadria ou incidéncia de juros sobre os respectivos valores.

Art. 15. Aplica-se a contribui¢do para o PIS/PASEP ndo
cumulativa de que trata a Lei no 10.637, de 30 de dezembro de
2002, o disposto:

I - nos incisos I e Il do § 3o do art. 1o desta Lei;
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1l - nos incisos VI, VII e IX do caput e nos §§ 1o e 10 a 20 do art.
3o desta Lei;

1l - nos §$ 30 e 40 do art. 6o desta Lei;,

1V - nos arts. 70 e 8o desta Lei;

V - nos incisos VI, IX a XXVII do caput e nos §§ 1o e 2o do art.
10 desta Lei;

VI - no art. 13 desta Lei.”

Diante do exposto, voto no sentido de dar provimento parcial
para considerar a ndo incidéncia da Cofins sobre as receitas
auferidas na transferéncia de créditos de ICMS a terceiros e
negar provimento ao pedido de aplicacdo da corre¢do monetadria
e da taxa Selic sob os créditos objeto do podido de
ressarcimento.

Winderley Morais Pereira Declaragdo de Voto Pelas
informagoes prestadas pelo Relator, percebo que o que se tem
neste ¢ que a DRF reconheceu a existéncia do crédito de PIS e
COFINS ndo-cumulativos indicado pelo contribuinte, mas ndo
permitiu que o saldo de crédito fosse integralmente utilizado na
compensagao.

Isto porque a DRF entendeu que o contribuinte teria recolhido o
PIS ou a COFINS correspondente aquele mesmo més de
apurag¢do em valor menor que o devido, pois teria deixado de
fazer incidir a COFINS em relagdo aos valores correspondentes
a venda de créditos de ICMS.

Por isso, retirou do saldo de créditos o valor que corresponderia
ao débito de PIS/COFINS relativo a venda de créditos de ICMS.

DF CARF MF Fl. 243 Na linha de manifestagdes anteriores
deste Conselho, entendo que o procedimento é equivocado.

A sistematica ndo cumulativa da Contribuicdo ao PIS e da
COFINS ndo funciona tal como a sistematica de apurag¢do do
IPI, como parece pretender a DRF.

No caso do IPI se promove a escrituragdo de créditos e débitos
para, no final do periodo de apuracdo, mediante o balango entre
tais valores, obter-se (a) ou um saldo credor— que é transferido
para aproveitamento no periodo subseqiiente — (b) ou um saldo
devedor —que implica em recolhimento do tributo.

No caso do PIS e da COFINS a incidéncia e a apuragdo ndo
dependem do confronto entre créditos e débitos. Sua incidéncia
se da sobre a receita ou o faturamento, determinando o valor
devido, independente da existéncia de créditos que possam ser
usados para redugdo deste valor.



Com efeito, a unica diferenca da sistematica ndo cumulativa
reside em permitir que “Do valor apurado na forma do art. 2° a
pessoa juridica podera descontar créditos calculados em relagdo
(..)7" (art. 3°da Lei n® 10.637/2002 e da Lei n° 10.833/2003).

E nitido, portanto, que os créditos ndo compoem nem interferem
na apuragdo da base de calculo das Contribuigoes.

No dmbito do pedido de compensacdo que utiliza créditos de
COFINS ndo cumulativo ndo é cabivel que a Fiscalizag¢do utilize
parte do crédito — a titulo de “glosa”, reduzindo o saldo de
créditos — como meio indireto para promover a revisdo e
ampliagdo da base de cadlculo da COFINS, para o efeito de
cobranga dos valores que entende devidos.

Se a Fiscalizagdo entende que determinado valor recebido pelo
contribuinte configura receita sujeita as referidas Contribuigoes,
de modo que o contribuinte teria declarado e recolhido tributo
menor que o devido, é imprescindivel que promova a
constituicdo do crédito pelo meio proprio: o langcamento.

Confira-se, ademais, que o presente entendimento reitera a
Jjurisprudéncia deste Conselho em julgamentos anteriores:

PEDIDO DE RESSARCIMENTO. COFINS NAO
CUMULATIVA. BASE DE CALCULO DOS DEBITOS.

DIFERENCA A EXIGIR. NECESSIDADE DE LANCAMENTO
DE OFICIO. A sistemdtica de ressarcimento da COFINS e do
PIS ndo-cumulativos ndo permite que, em pedidos de
ressarcimento, valores como o de transferéncias de créditos de
ICMS, computados pela fiscalizagdo no faturamento, base de
calculo dos débitos, sejam subtraidas do montante a ressarcir.

Em tal hipotese, para a exigéncia das Contribuigoes carece seja
efetuado langamento de oficio.

RESSARCIMENTO. COFINS NAO-CUMULATIVA. JUROS
SELIC. INAPLICABILIDADE. Ao ressarcimento ndo se aplicam
os juros Selic, inconfundivel que é com a restituicdo ou
compensagdo, sendo que no caso do PIS e COFINS ndo
cumulativos os arts. 13 e 15, VI, da Lei n° 10833/2003, vedam
expressamente tal aplicagdo.

Recurso provido em parte.

(Acorddo 203-11852, Recurso Voluntario n° 130.611,
Conselheiro EMANUEL CARLOS DANTAS DE ASSIS, D.O.U.

de 06/06/2007, Se¢do 1, pag. 49)
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. LANCAMENTO.

Constatado que, na apuragdo do tributo devido, no dmbito do
lancamento por homologagdo, o sujeito passivo ndo oferecera a
tributagdo, matéria que a fiscalizagdo julga tributavel, impoe-se
o langamento para formalizacdo da exigéncia tributaria, pois a
mera glosa de créditos legitimos do sujeito passivo configura
irregular compensag¢do de oficio com crédito tributario ainda
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ndo constituido e, portanto, destituido da certeza e da liquidez
imprescindiveis a sua cobranga.

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. PIS NAO
CUMULATIVO.

ATUALIZACAO MONETARIA. INCABIVEL.

E incabivel a atualiza¢io monetaria do saldo credor do PIS néo
cumulativo objeto de ressarcimento.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

(Recurso Voluntdrio n° 140.760, PA n° 11065.002884/2005-11,
Conselheira SILVIA DE BRITO OLIVEIRA, j. 22/07/2008)

Também foi neste mesmo sentido os acorddos proferidos por este
Conselheiro, quando foi relator dos Recursos Voluntarios n°s
159.600  (PA  13016.000243/2005-33), 159.610  (PA
13016.000124/2005-81), 161.145 (PA 13055.100005/2006-41) e
161.044 (PA 13055.000086/2006-81) dentre outros sucessivos,
Jjulgados na mesma assentada, em novembro de 2009, relativos
aos mesmos contribuintes.

Pelas razoes expostas, voto no sentido de dar provimento ao
recurso do contribuinte, para o efeito de reconhecer-lhe o direito
de utilizar na sua declaragdo de compensagdo a integralidade do
saldo de créditos, sem glosas, assim homologando integralmente
a sua compensagdo, ficando ressalvada a possibilidade de a
Fiscalizagcdo apurar as diferencas de tributos que entender
devidas pela via propria do langamento.

Ivan Allegretti

Com essas consideracdes acolho a tese do voluntario para afastar da base de
calculo a incidéncia das contribuicdes para o PIS e a COFINS relativos aos valores
provenientes da cessdo de crédito de Impostos sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos.

Diante do exposto, conheco do recurso e dou provimento para afastar da base
de célculo da contribuigdo os recursos provenientes da cessao de créditos de ICMS para
terceiros.

E como voto.

Domingos de Sa Filho
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