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PIS NAO-CUMULATIVO. BASE DE CALCULO. CREDITO
PRESUMIDO DO IPL. NAO INCLUSAO.

Néo compde o faturamento ou receita bruta, para fins de tributagio da Cofins
e do PIS, o valor do credito de ICMS transferido a terceiros, cuja natureza
juridica € a de crédito escritural do imposto estadual., Apenas a parcela
correspondente ao 4gio integrard a base de célculo das duas Contribuigdes,
caso o valor do crédito seja transferido por valor superior ao saldo escritural.

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em dar
provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Gilson
Macedo Rosenburg Filho e Odassi Guerzoni Filho.

/)

atedo Roseburg Fitho — Presidente

EDITADO EM 26/07/2010

Participaram do‘presente jilgamento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas,
Odassi Guerzoni Filho, Fernando Marques Cleto Duarte, Dalton Cesar Cordeiro de Miranda e



Gilson Macedo Rosenburg Filho. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Jean Cleuter
Simdes Mendonca.

Relatoério

Trata-se de recurso voluntario contra decisdo da 2* Turma da DRJ que
manteve indeferimento de parte de pedido de ressarcimento de créditos do PIS Faturamento,
incidéncia ndo-cumulativa,

O 6rgdo de origem reconheceu parcialmente o direito creditorio, glosando os
valores de transferéncias de créditos de ICMS para terceiros, considerados como receita a
compor o faturamento, sobre o qual 580 apurados os débitos do PIS e Cofins ndo-cumulativos.

Na manifestagio de inconformidade o contribuinte se insurge contra a glosa,
defendendo o seguinte, conforme o relatdrio da primeira instncia que reproduzo:

- A ndo-inclusiio, na base de calculo do PIS, de montante
relativo a transferéncia, por cessdo a terceiro, de saldo credor
de ICMS acumulade na exportagdo de mercadorias &
procedimento correto, conforme jurisprudéncia judicial e
administrativa gue mencionou,

- No momento em que registra os créditos sobre as entradas, que
posteriormente serdo passiveis de transferéncia, a contribuinte o
Jfaz em uma conta contabil do seu ativo. Isso significa que tais
créditos passam a fazer parte do seu patriménio no momento em
que o corre a compra dos componentes da mercadoria
exportada.

- Assim sendo, é evidente que a fiscalizagdo pretendeu langar
PIS sobre o patriménio da contribuinte, e ndo sobre qualquer
tipo de receita ou faturamento, pois os valores que se pretendeu
tributar néio decorreram de uma operagio que represente uma
venda de mercadorias ou uma prestagdo de servicos que
ocasionasse a percepgdo, pela contribuinte, de valores que
ingressardo em seus cofres,

- Ao iransferir esse crédito de ICMS em conta-corrente fiscal
para um terceiro, a contribuinte néo estard auferindo qualquer
receita, mas, simplesmente promovendo uma cessdo de crédito
em pagamento de um passivo,

Regueren a contribuinte que seja julgada procedente a
impugnagdo e o pedido de ressarcimento.

Ao indeferir a Manifestacdo de Inconformidade, a 2° Turma da DRJ
interpretou que a cessfo de créditos de ICMS a outras pessoas juridicas deve integrar a base de
calculo da Contribuiglo, mormente porque a legislagiio de regéncia (menciona os arts. 2° e 3°
da Lei n® 9.718/98 e os arts. 10 e 22 do Decreto n® 4.524/2002, que regulamenta o PIS e
Cofins) ndo prevé hipoteses de exclusfo, isengfo, ndo incidéncia ou qualquer outra forma de
ndo integracio a base de célculo, para tal cessfo.

Também entendeu que o seguinte:

. a operagdo de transferéncia dos créditos do ICMS configura
uma espécie de alienagdo, ou melhor dizendo, uma cessdo de
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créditos em que a pessoa juridica vendedora toma o lugar do
cedente; o adguirente, o do cessiondrio e, a Unidade da
Federagdo, o do cedido.

No recurso voluntario, tempestivo, o contribuinte insiste no ressarcimento do
total pleiteado, refutando a decisdio recorrida e repisando argumentos da Manifestagfio de
Inconformidade, desta feita mencionando dois julgados dos Conselhos de Contribuintes a seu
favor: acorddos n% 201-79.962 e 201-79.963, de 24/01/2007.

E o Relatério.

Voto

Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis, Relator

O Recurso € tempestivo e atende aos demais requisitos do Processo
Administrativo Fiscal, pelo que dele conheco.

A tnica matéria a tratar diz respeito & glosa relativa 4 transferéncia de
créditos de ICMS, cujo valor foi reduzido daquele a ressarcir.

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 tributagiio (ou nfio) dos valores do crédito de
ICMS transferidos a terceiros enseja imimeros debates, dando margem a trés correntes: nfio
incidéncia do PIS e da COFINS, exceto no que atinge a parcela correspondente ao agio,
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 célculo tributével serd menor do que o
crédito de ICMS negociado (quando houver desagio), igual (quando o valor cedido for idéntico

' Os dois artigos possuem as seguintes redagBes, respectivamente;

Art 12 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 denominagio ou classificagéo contébil.

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

§ 2° A base de cdlculo da contribuigdo & o valor do faturamento, conforme definido no caput.

Art. 1% A contribuiggo para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido
o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou
classificagéo contabil.

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

§ 2° A base de calculo da contribuicdo para o\} IS/Pasep € o valor do faturamento, conforme
definido no caput. \/




ao pago pelo cessionario ao cedente) ou maior (quando houve agio); e incidéncia sobre o
montante transferido, independentemente de haver 4gio ou deségio.

Reconhecendo a polémica que o tema encerra, entendo que deve 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 noficia de que teria
havido agio, cabe dar razéio 4 Recorrente.

Para mim, a lide ha de ser dirimida levando-se em conta a natureza juridica
do crédito cedido, que permanece sendo de crédito escritural de ICMS, cuja utilizagfo 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 célculo do PIS e COFINS? - inclusive no
regime da nfo-cumulatividade, onde a base de célculo das duas ContribuicGes € a receita bruta
a englobar outras receitas além das provenientes da venda de mercadorias e da prestagéo de
servicos -, a natureza juridica do crédito de ICMS determina o seu regime juridico e,
consequentemente, a caracterizagfo como receita ou ndo, para fins da tributagio analisada.

Como se sabe, institutos como decadéncia e prescri¢io, por exemplo,
prendem-se a cada espécime juridica delineada, de forma que uma caracterizagdo ou
classificagdo inadequada pode acarretar conseqiiéncias em desacordo com as normas do
ordenamento juridico. Numa classificaciio do Direito, a maior utilidade estd em permitir uma
melhor compreensdo do fendmeno juridico. Se para um economista, por exemplo, o critério
econdmico pode ser o mais adequado e suficiente para uma classificagio que pretenda
averiguar em quanto um incentivo como o crédito presumido incrementou as exporta¢des, para
um operador ou cientista do Direito € diferente. No estudo dos fendmenos e institutos juridicos,

a classificagfio deve ser orientada pelas normas juridicas, delas se extraindo a natureza juridica
do objeto investigado.

Na situagdo dos autos ¢ 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 utilizagfo desse saldo, com
obediéncia a Lei Complementar n® 87/961 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 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 syjeito passivo localizados no
Estado. (Redagdo dada pela LC n* 102/2000)

§ 17 Saldos credores acumuldades a partiv da data de

publicagdo desta Lei Complementar por estabelecimentos que
realizem operagdes e prestagbes de que tratam o inciso II do
art. 3° e seu pardgrafo sinico podem ser, na propor¢do que estas
saidas representem do total das saidas realizadas pelo
estabelecimento:

1 - imputados pelo sujeito passive a qualguer estabelecimento
seu no Estado;

? Neste sentido, dentre outros, os Recursos Voluntrios n° 150288, sessiio de 1PA07/2009, Acorddo n® 3401-

00022, e 122667, sessdio de 15/03/2005, Acdrdio n° 203-10.047, ambos decididds por maioria sob a minha
relatoria . ;
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II - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito
passive 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 passive a qualguer
estabelecimento seu no Estado,

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

Como é 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 hipdteses. 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 utilizagio desse crédito, seja ou nfo tributado pelo PIS e pela Cofins.

Sublinho considerar irrelevante a contabilizagio desse crédito, pois a
circunstincia de constar do ativo, antes de ressarcido ou transferido a terceiros, ndo tem
qualquer importéncia para caracterizd-lo como integrante da receita bruta tributivel pelos PIS e
Cofins. Também ndo vejo relevéncia na posi¢io assumida pelo adquirente: tanto faz que o
cessionario seja um fornecedor do cedente ou uma terceira pessoa sem vinculo anterior.

O relevante € que, desde a origem ¢ independentemente da forma de utilizacdo,
trata-se de crédito escritural do ICMS.

Por oportuno, informo que a Quarta Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes ja decidiu, & unanimidade, pela exclusfo dos créditos de ICMS transferidos,
noutro processo do contribuinte deste. Refiro-me ao Recurso n°® 148.095, Acdrdio n°® 204-
03.395, sessfo de 03/09/2008, relatora a ilustre Conselheira Nayra Bastos Manatta.

Destacando que naquele voto é dado relevo a circunstincia de se tratar de
créditos oriundos de exportagio, enquanto aqui considero tal circunstincia sem importincia (se
a lei estadual autorizar a transferéncia escorada no inc. I do § 2° do art. 25 da LC n® 87/96, que
ndo se restringe a creditos da exportaggo, parece-me também nfio deva haver incidéncia do PIS
¢ Cofins, assim como se d4 quando a lei estadual se ampara no inc. I do § 1° do mesmo artigo,
que se refere especificamente as operagdes de exportagfio), em reforco aos fundamentos acima
explanados reproduzo parte do voto da douta Conselheira Nayra Bastos Manatta no Acérddo n°
204-03.395, que vai de encontro a minha argumentacao:

Nesta questdio adoto o entendimento do Conselheiro Jorge Freire
esposado no Recurso Voluntirio 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 expo nagies
e se sobre o valor ressarcivel daquelas contribuicdes aplica-se
ou ndo atualizagdo monetaria e/ou juros de mora. Ri




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
133, § 2° X e LC 87/96, art 3°, II). O contribuinte, ao adguirir
insumos, se credita daquele imposto (CF, art. 135, D, mas ndo
pode aproveita-lo no todo wma vez que destina sua produgdo 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  awtoridade competente de documento que
reconheca o crédito.

Assim, a questio que se pde 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 estd a discutir a
legitimidade (decorrente de exportagdes 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 alienacdo, ou
melhor dizendo, uma cessdo de créditos em que a pessoa juridica
vendedora toma o lugar do cedente; o adquirente, o do
cessiondrio e a unidade da Federacdo, o do cedido”, concluindo
que "o negdcio juridico ora analisado ndo se enquadra em
nenhuma das exclusées da base de cdleulo da contribuicio
. previstas na legislagdo’

De outra banda, a recorvente, adentrando na seara contabil,
esposa entendimento que ndo podendo o valor do imposto
recuperavel (no caso, a cessdo do crédito de ICMS) ser.
contabilizado como custo (referindo-se ao pardgrafo tnico do
art. 289 do regulamento do imposto de venda), "a ndo incluséo
representa redugdo do cus o real de agquisigdo de mercadorias
ou matérias primas que se transforma, contabilmente, em um
direito recuperdavel, cuja realizagdo, seja para compensar
débitos préprios 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 adguiridos”.

A natureza do crédito cedido é importante para o deslinde da
lide. Na origem, o crédito do ICMS é wm incentivo fiscal
concedido pelo legisiador constituinte e complementar no
sentido de ndo inclui-lo no preco 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 sistemdtica 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.

Contudo, e mesmo por isso, se houver débito desse imposto, a
utilizagdo desse crédito incentivado deverd, primeiramente, ser
compensado com  aguele,, s hd  outras  formas de
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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, poderd 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 intermedidrios e
material de embalagem, bem como mdquinas e eguipamentos. E,
por fim, transferi-lo para terceiros, contribuintes de ICMS, no
Estado do Rio Grande do Sul, para que os adguirentes do crédito
o utilizem para extinguir, pela forma de compensagio seus
débitos do tributo.

Esse crédito nio se reveste da natureza de receita. Aié porgue
ndo se pode cindilo para concliir que uma forma de
aproveitamento gera acréscimo patrimonial e outra ndo. Se o
crédito fosse transferido a wma filial da mesma empresa
poderiamos falar em acréscimo patrimonial? Qu s6 hé 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 ndio 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 cdlculo da Cofins. Até
porque, desta forma, estariamos pautando a natureza juridica
dos aportes financeiros em fungdo de sua escritura¢do 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 & 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 nitcleo material da hipétese de incidéncia Justamente por
isso, entendo que o rol das exclusées da base de cdlculo listados
no inciso I do § 2° do artigo 3° da Lei n°9.718/98, ndo é
numerus clausus.

O que ndo se pode conceber é que a norma crie formas de
aproveitamento de crédito  oriunde da exportagido 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, decisdio do TRF 4 quando julgamento do
Mandado de Seguranga n® 2005.71.08 001336-5/RS I , que
restou ementade nos seguintes termos.

‘TRJBUTARIQ' MANDADO DE SEGURANCA. PIS E COFINS
BASE DE CALCULO. CREDITO DE ICMS. IMUNIDADE
BITRIBUTACAQ. .




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

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




