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CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE.

Estando claro no despacho decisorio os motivos do ndo reconhecimento do
direito creditorio pleiteado, ndo ha que se falar em nulidade por cerceamento
do direito de defesa.

COFINS/PIS. ALARGAMENTO DA BASE DE CALCULO - APLICACAO
DE DECISAO DO STF NA SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL
- POSSIBILIDADE.

Nos termos regimentais, reproduz-se as decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na sistematica de
repercussao geral. A base de célculo das contribuigdes para o PIS e a Cofins ¢
o faturamento, assim compreendido a receita bruta da venda de mercadorias,
de servigos e mercadorias e servicos, com fundamento na declaracdo de
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei n® 9.718/98 pelo Excelso STF.

COMPENSACAO. RECONHECIMENTO DO DIREITO CREDITORIO.
CREDITO CERTO E LiQUIDO.

Caracterizado o recolhimento a maior da contribui¢do Cofins ¢ cabivel o
reconhecimento do direito creditorio do valor apurado em diligéncia fiscal e a
homologagao da compensacao.

Recurso Voluntario Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar

provimento ao recurso, nos termos do relatdrio e votos que integram o presente julgado.
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 CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE. 
 Estando claro no despacho decisório os motivos do não reconhecimento do direito creditório pleiteado, não há que se falar em nulidade por cerceamento do direito de defesa.
 COFINS/PIS. ALARGAMENTO DA BASE DE CÁLCULO - APLICAÇÃO DE DECISÃO DO STF NA SISTEMÁTICA DA REPERCUSSÃO GERAL - POSSIBILIDADE.
 Nos termos regimentais, reproduz-se as decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na sistemática de repercussão geral. A base de cálculo das contribuições para o PIS e a Cofins é o faturamento, assim compreendido a receita bruta da venda de mercadorias, de serviços e mercadorias e serviços, com fundamento na declaração de inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718/98 pelo Excelso STF.
 COMPENSAÇÃO. RECONHECIMENTO DO DIREITO CREDITÓRIO. CRÉDITO CERTO E LÍQUIDO.
 Caracterizado o recolhimento a maior da contribuição Cofins é cabível o reconhecimento do direito creditório do valor apurado em diligência fiscal e a homologação da compensação.
 Recurso Voluntário Provido. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos do relatório e votos que integram o presente julgado.
  
  
   (assinado digitalmente)
 Flávio de Castro Pontes � Presidente e Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Flávio de Castro Pontes, Sidney Eduardo Stahl, José Luiz Feistauer de Oliveira, Maria Inês Caldeira Pereira da Silva Murgel, Marcos Antônio Borges e Paulo Antônio Caliendo Velloso da Silveira.
  Adota-se o relatório da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que narra bem os fatos:
Trata o presente processo de Declaração de Compensação � PER/DCOMP, por meio da qual a contribuinte solicita compensação de valores que teriam sido indevidamente recolhidos a título de Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins, no período de apuração de novembro de 2002, no valor de R$ 664,79 (v. folha 07).
Na apreciação do pleito, manifestou-se a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Blumenau/SC pela não homologação da compensação declarada, (Despacho Decisório juntado aos autos), fazendo-o com base na constatação da inexistência do crédito informado, pois o valor do �DARF discriminado no PER/DCOMP� havia sido �integralmente utilizado para quitação de débitos da contribuinte, não restando crédito disponível para compensação dos débitos informados no PER/DCOMP�.
Inconformada com a não-homologação da compensação, a contribuinte apresenta manifestação de inconformidade, às folhas 9 a 18, na qual alega a inconstitucionalidade do artigo 3º, §1º da Lei nº 9.718, de 27 de novembro de 1998. Defende a contribuinte que o Supremo Tribunal Federal, em sessão realizada em 9 de novembro de 2005, declarou a inconstitucionalidade do citado dispositivo, bem como a Lei nº 11.941/09 expurgou do ordenamento jurídico o referido dispositivo legal, confirmando seu pleito.
A contribuinte argumenta, ainda, a nulidade do Despacho Decisório por ausência de diligência sobre o crédito informado, nos termos do artigo 65 da Instrução Normativa nº 900/08.
A DRJ em Florianópolis (SC) julgou improcedente a manifestação de inconformidade, nos termos da ementa abaixo transcrita:
PRELIMINAR. NULIDADE. AUSÊNCIA DE REALIZAÇÃO DE DILIGÊNCIA. NÃO OCORRÊNCIA. 
A autoridade competente para decidir sobre restituição/compensação poderá, ou seja, tem a faculdade de condicionar o reconhecimento do direito creditório à apresentação de documentos, bem como tem a faculdade de determinar a realização de diligência. Se pela DCOMP apresentada já é possível concluir que o crédito pleiteado carece de liquidez e certeza, desnecessária a realização de diligência.
ARGÜIÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO.
As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de argüições de inconstitucionalidade e ilegalidade de atos legais regularmente editados.
Discordando da decisão de primeira instância, a recorrente interpôs recurso voluntário, instruído com diversos documentos. Em síntese, apresentou as mesmas alegações suscitadas na manifestação de inconformidade, acrescentando basicamente que:
- a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da Lei n° 9.718/98 já foi inequívoca e definitivamente declarada pelo STF, como já demonstrado a exaustão no tópico anterior, então cumpre à Administração Tributária, nos termos do art. 1º do Decreto n° 2.346/97, afastar a aplicação do referido dispositivo legal e reconhecer, por conseguinte, o direito creditório da empresa ora recorrente.
Em face do bom direito da recorrente, o processo, em julgamento unânime, foi convertido em diligência para a apuração da correta composição da base de cálculo da contribuição com base na escrituração fiscal e contábil, segundo o conceito de faturamento adotado na Lei Complementar nº 70, de 1991, qual seja, a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviço de qualquer natureza. Outrossim, solicitou-se que fosse informado se a recorrente havia proposto ação judicial com o mesmo objeto deste processo administrativo fiscal. 
A DRF de origem atendeu o solicitado na Resolução e informou que:
a) a interessada não possuía ação judicial impetrada;
b) averiguou a existência de saldo de pagamento da contribuição no período auditado no valor de R$ 664,79.
A contribuinte foi devidamente cientificada do teor da diligência, tendo concordado com seu teor. 
Assim, os autos administrativos retornaram a esse colegiado para julgamento.
É o relatório.


 Conselheiro Flávio de Castro Pontes
O recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos recursais, portanto dele tomo conhecimento.
A interessada, preliminarmente, sustenta a nulidade do despacho decisório por ausência de diligência sobre o crédito informado.
Essa tese não merece prosperar, visto que o Despacho Decisório contém todos os elementos necessários e suficientes para a efetiva compreensão dos motivos pelos quais o crédito não foi reconhecido e a compensação não foi homologada. A fundamentação é clara no sentido de esclarecer que a partir das características do DARF discriminado no PER/DCOMP acima identificado, foram localizados um ou mais pagamentos, abaixo relacionados, mas integralmente utilizados para quitação de débitos do contribuinte, não restando crédito disponível para compensação dos débitos informados no PER/DCOMP
Constata-se que no caso em tela, o direito à ampla defesa foi plenamente assegurado, uma vez que à interessada teve acesso a todos os elementos constantes do despacho decisório e demonstrou ter pleno conhecimento de todos os fatos relativos à não homologação das compensações, além de ter apresentado sua defesa de forma ampla e pormenorizada, com as provas que entendeu necessárias, em tempo hábil, por conseguinte, demonstrou pleno conhecimento dos fatos apresentados. Destarte, não houve prejuízo ao direito de ampla defesa. 
Além do mais, no âmbito do processo administrativo fiscal as hipóteses de nulidade são tratadas de forma específica no art. 59 do Decreto nº 70.235/72:
"Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa."
No caso vertente, nenhum dos pressupostos acima encontra-se presente, uma vez que não ficou evidenciada a preterição do direito de defesa, tendo em vista que o Despacho Decisório demonstrou de forma concreta a razão da não homologação da compensação, de sorte que não ficou caracterizado qualquer prejuízo à recorrente.
Por tais razões não há que se falar em nulidade do Despacho Decisório guerreado por cerceamento de direito de defesa
Em relação ao mérito, assiste razão à recorrente. 
Como fundamentado na Resolução, a Lei nº 9.718/98, conversão da Medida Provisória nº 1.724/98, estendeu o conceito de faturamento, base de cálculo das contribuições PIS e Cofins, definindo-o no §1º do art. 3º como "receita bruta" da pessoa jurídica, e esta seria �a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas�.
Ocorre, todavia, que o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento dos Recursos Extraordinários n.ºs 357.950/RS, 358.273/RS, 390840/MG, Relator Ministro Marco Aurélio, e n.º 346.084-6/PR, do Ministro Ilmar Galvão, pacificou o entendimento da inconstitucionalidade da ampliação da base de cálculo das contribuições destinadas ao PIS e a Cofins, promovida pelo § 1º, do artigo 3º, da Lei n.º 9.718/98.
Os aludidos acórdãos foram assim ementados:
CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3º, § 1º, DA LEI Nº 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente. TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS - EXPRESSÕES E VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o princípio da realidade, considerados os elementos tributários. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOÇÃO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1º DO ARTIGO 3º DA LEI Nº 9.718/98. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços. É inconstitucional o § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada.
Em outra oportunidade, a Excelsa Corte (STF), por unanimidade, ao apreciar o recurso extraordinário nº 585235, DJ nº 227 do dia 28/11/2008, reconheceu a existência de repercussão geral e reafirmou a jurisprudência no sentido da inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, conforme decisão transcrita abaixo:
O Tribunal, por unanimidade, resolveu questão de ordem no sentido de reconhecer a repercussão geral da questão constitucional, reafirmar a jurisprudência do Tribunal acerca da inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da Lei 9.718/98 e negar provimento ao recurso da Fazenda Nacional, tudo nos termos do voto do Relator. (....)(grifou-se) 
O acórdão proferido no referido recurso extraordinário, DJ 28-11-2008, teve a seguinte ementa: 
RECURSO. Extraordinário. Tributo. Contribuição social. PIS. COFINS. Alargamento da base de cálculo. Art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98. Inconstitucionalidade. Precedentes do Plenário (RE nº 346.084/PR, Rel. orig. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 1º.9.2006; REs nos 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, DJ de 15.8.2006) Repercussão Geral do tema. Reconhecimento pelo Plenário. Recurso improvido. É inconstitucional a ampliação da base de cálculo do PIS e da COFINS prevista no art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98.
Outrossim, o Decreto nº 70.235/72, que rege o processo fiscal, estabelece: 
�Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade*
(...)
§6º O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:* 
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal;*
(...)� *Nova redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009
Destarte, são inúteis e desnecessárias eventuais discussões de outras teses sobre o conceito de faturamento. As autoridades administrativas têm que se submeter ao entendimento do Supremo Tribunal Federal e, de fato, atribuir eficácia em relação ao mérito.
Neste sentido, alterou-se o Regimento Interno do Conselho Administrativo Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria nº 256/2009 do Ministro da Fazenda, com alterações das Portarias 446/2009 e 586/2010. O artigo 62-A dispõe que os Conselheiros têm que reproduzir as decisões do STF proferidas na sistemárica da repercussão geral, in verbis:
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. {*} 
(...)
 {*} alteraçãos introduzida pela Port. MF nº 586, de 21 de dezembro de 2010�DOU de 22.12.2010 ( grifou-se)
Além do mais, em consonância com o entendimento da Excelsa Corte, a Lei nº 11.941/09 revogou expressamente o § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98.
Convém ressaltar que o direito à repetição de indébito está previsto no artigo 165 do Código Tributário Nacional � CTN, verbis
Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:
 I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
 II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;
(...)
Quanto ao direito à restituição do indébito, Luciano Amaro em Direito Tributário Brasileiro, 11ª ed. � São Paulo: Saraiva, 2005, p. 420, esclarece:
O direito à restituição do indébito encontra fundamento no princípio que veda o locupletamento sem causa, à semelhança do que ocorre no direito privado.
Registre-se, por oportuno, que não há óbice legal para o reconhecimento do  indébito em face de eventual erro no preenchimento da DCTF, pois o importante é aferir a liquidez e certeza do pretenso crédito, de acordo com o artigo 170 da Lei nº 5.172, de 25/10/1966 (Código Tributário Nacional). No caso em discussão, o direito creditório se apresentou líquido e certo nos termos da diligência fiscal. 
Assim sendo, pelos documentos comprobatórios colacionados aos autos, e em especial a diligência fiscal realizada pela Delegacia de origem, constata-se que em relação ao período de apuração em discussão, o contribuinte tem um crédito de pagamento a maior da contribuição no valor do crédito original utilizado na DCOMP de R$ 28,72. 
Ressalte-se, ainda, que o pagamento indevido importa em R$ 664,79, segundo a diligência fiscal, todavia o crédito original utilizado na Dcomp é de R$ 28,72. O saldo de R$ 636,07 foi utilizado no processo de compensação nº 13971.906653/2009-13. 
Em remate, ficou caracterizado o direito creditório pleiteado vinculado à compensação efetuada.
Diante do exposto, voto por dar provimento ao recurso voluntário e reconhecer o direito creditório pleiteado (atualizável pela taxa Selic), R$ 28,72, relativo a pagamento indevido e homologar a compensação.

 (assinado digitalmente)
Flávio de Castro Pontes - Relator
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(assinado digitalmente)
Flavio de Castro Pontes — Presidente e Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Flavio de Castro
Pontes, Sidney Eduardo Stahl, José Luiz Feistauer de Oliveira, Maria Inés Caldeira Pereira da
Silva Murgel, Marcos Antonio Borges e Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira.



Processo n® 13971.906315/2009-73 S3-TE01
Acoérdao n.° 3801-002.051 Fl. 12

Relatorio

Adota-se o relatorio da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento, que narra bem os fatos:

Trata o presente processo de Declara¢do de Compensag¢io —
PER/DCOMP, por meio da qual a contribuinte solicita
compensagdo de valores que teriam sido indevidamente
recolhidos a titulo de Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social — Cofins, no periodo de apuragcdo de
novembro de 2002, no valor de R$ 664,79 (v. folha 07).

Na apreciagdo do pleito, manifestou-se a Delegacia da Receita
Federal do Brasil em Blumenau/SC pela ndo homologagdo da
compensagdo declarada, (Despacho Decisorio juntado aos
autos), fazendo-o com base na constata¢do da inexisténcia do
crédito informado, pois o valor do “DARF discriminado no
PER/DCOMP” havia sido “integralmente utilizado para
quitagdo de débitos da contribuinte, ndo restando crédito

disponivel para compensa¢do dos debitos informados no
PER/DCOMP”.

Inconformada com a ndo-homologac¢do da compensag¢do, a
contribuinte apresenta manifestacdo de inconformidade, as
folhas 9 a 18, na qual alega a inconstitucionalidade do artigo 3°,
$1%da Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998. Defende a
contribuinte que o Supremo Tribunal Federal, em sessdo
realizada em 9 de novembro de 2005, declarou a
inconstitucionalidade do citado dispositivo, bem como a Lei n°
11.941/09 expurgou do ordenamento juridico o referido
dispositivo legal, confirmando seu pleito.

A contribuinte argumenta, ainda, a nulidade do Despacho
Decisorio por auséncia de diligéncia sobre o crédito informado,
nos termos do artigo 65 da Instrucdo Normativa n° 900/08.

A DRJ em Florianopolis (SC) julgou improcedente a manifestacdo de
inconformidade, nos termos da ementa abaixo transcrita:

PRELIMINAR. NULIDADE. AUSENCIA DE REALIZACAO DE
DILIGENCIA. NAO OCORRENCIA.

A autoridade competente para decidir sobre
restituicdo/compensagdo poderd, ou seja, tem a faculdade de
condicionar o reconhecimento do direito creditorio a
apresentacdo de documentos, bem como tem a faculdade de
determinar a realizagdo de diligéncia. Se pela DCOMP
apresentada ja é possivel concluir que o crédito pleiteado carece
de liquidez e certeza, desnecessaria a realizagdo de diligéncia.
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ARGUICAO DE ILEGALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE. ~ INCOMPETENCIA ~ DAS
INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIACAO.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia
da legislacdo tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes
para a apreciagdo de argiiicoes de inconstitucionalidade e
ilegalidade de atos legais regularmente editados.

Discordando da decisdo de primeira instancia, a recorrente interpds recurso
'oluntario, instruido com diversos documentos. Em sintese, apresentou as mesmas alegacdes
suscitadas na manifestacdo de inconformidade, acrescentando basicamente que:

- a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da Lei n® 9.718/98 ja foi
inequivoca e definitivamente declarada pelo STF, como ja
demonstrado a exaustdo no topico anterior, entdo cumpre d
Administracdo Tributaria, nos termos do art. 1° do Decreto n°
2.346/97, afastar a aplica¢do do referido dispositivo legal e
reconhecer, por conseguinte, o direito creditorio da empresa ora
recorrente.

Em face do bom direito da recorrente, o processo, em julgamento unanime,
foi convertido em diligéncia para a apuragdo da correta composicdo da base de célculo da
contribuicdo com base na escrituragdo fiscal e contabil, segundo o conceito de faturamento
adotado na Lei Complementar n°® 70, de 1991, qual seja, a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servicos e de servico de qualquer natureza. Outrossim, solicitou-
se que fosse informado se a recorrente havia proposto acdo judicial com o mesmo objeto deste
processo administrativo fiscal.

A DREF de origem atendeu o solicitado na Resolu¢ao e informou que:
a) a interessada ndo possuia acao judicial impetrada;

b) averiguou a existéncia de saldo de pagamento da contribuicdo no periodo
auditado no valor de R$ 664,79.

A contribuinte foi devidamente cientificada do teor da diligéncia, tendo
concordado com seu teor.

Assim, os autos administrativos retornaram a esse colegiado para julgamento.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Flavio de Castro Pontes

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais pressupostos recursais, portanto
dele tomo conhecimento.

A interessada, preliminarmente, sustenta a nulidade do despacho decisério
por auséncia de diligéncia sobre o crédito informado.

Essa tese ndo merece prosperar, visto que o Despacho Decisorio contém
todos os elementos necessarios e suficientes para a efetiva compreensdao dos motivos pelos
quais o crédito nao foi reconhecido e a compensacao ndo foi homologada. A fundamentagao ¢
clara no sentido de esclarecer que a partir das caracteristicas do DARF discriminado no
PER/DCOMP acima identificado, foram localizados um ou mais pagamentos, abaixo
relacionados, mas integralmente utilizados para quitacdo de débitos do contribuinte, nao
restando crédito disponivel para compensagao dos débitos informados no PER/DCOMP

Constata-se que no caso em tela, o direito a ampla defesa foi plenamente
assegurado, uma vez que a interessada teve acesso a todos os elementos constantes do
despacho decisorio e demonstrou ter pleno conhecimento de todos os fatos relativos a ndo
homologacdo das compensagdes, além de ter apresentado sua defesa de forma ampla e
pormenorizada, com as provas que entendeu necessarias, em tempo habil, por conseguinte,
demonstrou pleno conhecimento dos fatos apresentados. Destarte, ndo houve prejuizo ao
direito de ampla defesa.

Além do mais, no ambito do processo administrativo fiscal as hipoteses de
nulidade sdo tratadas de forma especifica no art. 59 do Decreto n°® 70.235/72:

"Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.”

No caso vertente, nenhum dos pressupostos acima encontra-se presente, uma
vez que ndo ficou evidenciada a preteri¢do do direito de defesa, tendo em vista que o Despacho
Decisorio demonstrou de forma concreta a razao da nao homologagdao da compensagdo, de
sorte que ndo ficou caracterizado qualquer prejuizo a recorrente.

Por tais razdes nao ha que se falar em nulidade do Despacho Decisério
guerreado por cerceamento de direito de defesa

Em relagao ao mérito, assiste razao a recorrente.
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Como fundamentado na Resolugdo, a Lei n® 9.718/98, conversao da Medida
Provisoria n® 1.724/98, estendeu o conceito de faturamento, base de calculo das contribuigdes
PIS e Cofins, definindo-o no §1° do art. 3° como "receita bruta" da pessoa juridica, e esta seria
“a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade
por ela exercida ¢ a classificacdo contabil adotada para as receitas”.

Ocorre, todavia, que o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF), no
julgamento dos Recursos Extraordindrios n.°s 357.950/RS, 358.273/RS, 390840/MG, Relator
Ministto Marco Aurélio, e n.° 346.084-6/PR, do Ministro Ilmar Galvao, pacificou o

ntendimento da inconstitucionalidade da ampliacdo da base de céalculo das contribui¢des
destinadas ao PIS e a Cofins, promovida pelo § 1°, do artigo 3°, da Lei n.° 9.718/98.

Os aludidos acordaos foram assim ementados:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3° §
1° DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO
DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura
da  constitucionalidade  superveniente. ~ TRIBUTARIO -
INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A
norma pedagogica do artigo 110 do Codigo Tributario Nacional
ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a definigdo,
o conteudo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e
formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente.
Sobrepoe-se ao aspecto formal o principio da realidade,
considerados os elementos tributdrios. CONTRIBUICAO
SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOCAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI
N? 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a reda¢do do
artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda Constitucional
n? 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressoes
receita bruta e faturamento como sinonimas, jungindo-as a
venda de mercadorias, de servicos ou de mercadorias e servicos.
E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que
ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade
das receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente
da atividade por elas desenvolvida e da classificagcdo contabil
adotada.

Em outra oportunidade, a Excelsa Corte (STF), por unanimidade, ao apreciar
o recurso extraordinario n°® 585235, DJ n°® 227 do dia 28/11/2008, reconheceu a existéncia de
repercussao geral e reafirmou a jurisprudéncia no sentido da inconstitucionalidade do § 1° do
artigo 3° da Lei n® 9.718/98, conforme decisdo transcrita abaixo:

O Tribunal, por unanimidade, resolveu questdo de ordem no
sentido de reconhecer a repercussido geral da questio
constitucional, reafirmar a jurisprudéncia do Tribunal acerca
da inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3° da Lei 9.718/98 e
negar provimento ao recurso da Fazenda Nacional, tudo nos
termos do voto do Relator. (....)(grifou-se)

O acérdao proferido no referido recurso extraordinario, DJ 28-11-2008, teve
a seguinte ementa:
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RECURSO. Extraordinario. Tributo. Contribuicdo social. PIS.
COFINS. Alargamento da base de cdlculo. Art. 3° § 1°, da Lei
n’ 9.718/98. Inconstitucionalidade. Precedentes do Plenario
(RE n° 346.084/PR, Rel. orig. Min. ILMAR GALVAO, DJ de
1°.9.2006, REs nos 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, Rel.
Min. MARCO AURELIO, DJ de 15.8.2006) Repercussdo Geral
do tema. Reconhecimento pelo Plendrio. Recurso improvido. E
inconstitucional a ampliacdo da base de cdlculo do PIS e da
COFINS prevista no art. 3°, § 1°, da Lei n°9.718/98.

Outrossim, o Decreto n°® 70.235/72, que rege o processo fiscal, estabelece:

“Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade*

()

$6° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:*

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
definitiva plendria do Supremo Tribunal Federal;*

(...)" *Nova redac¢do dada pela Lei n° 11.941, de 27 de maio de
2009

Destarte, sao inuteis e desnecessarias eventuais discussdes de outras teses
sobre o conceito de faturamento. As autoridades administrativas t€ém que se submeter ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal e, de fato, atribuir eficicia em relagdo ao mérito.

Neste sentido, alterou-se o Regimento Interno do Conselho Administrativo
Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria n° 256/2009 do Ministro da Fazenda, com alteragdes
das Portarias 446/2009 e 586/2010. O artigo 62-A dispde que os Conselheiros t€ém que
reproduzir as decisdes do STF proferidas na sistemarica da repercussdo geral, in verbis:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos
artigos 543-B ¢ 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no admbito do CARF.

{*
()

{*} alteragdos introduzida pela Port. MF n° 586, de 21 de
dezembro de 2010-DOU de 22.12.2010 ( grifou-se)

Além do mais, em consonancia com o entendimento da Excelsa Corte, a Lei
n° 11.941/09 revogou expressamente o § 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/98.

Convém ressaltar que o direito a repeticdo de indébito esta previsto no artigo
165 do Codigo Tributario Nacional — CTN, verbis
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Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto
no § 4°do artigo 162, nos seguintes casos:

[ - cobrang¢a ou pagamento espontineo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da
aliquota aplicavel, no cadlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

()

Quanto ao direito a restituicdo do indébito, Luciano Amaro em Direito
Tributério Brasileiro, 11? ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 420, esclarece:

O direito a restituicdo do indébito encontra fundamento no
principio que veda o locupletamento sem causa, a semelhanga do
que ocorre no direito privado.

Registre-se, por oportuno, que nao ha obice legal para o reconhecimento do
indébito em face de eventual erro no preenchimento da DCTF, pois o importante ¢ aferir a
liquidez e certeza do pretenso crédito, de acordo com o artigo 170 da Lei n° 5.172, de
25/10/1966 (Cdédigo Tributario Nacional). No caso em discussdo, o direito creditdrio se
apresentou liquido e certo nos termos da diligéncia fiscal.

Assim sendo, pelos documentos comprobatorios colacionados aos autos, e
em especial a diligéncia fiscal realizada pela Delegacia de origem, constata-se que em relagao
ao periodo de apuragdo em discussdo, o contribuinte tem um crédito de pagamento a maior da
contribui¢ao no valor do crédito original utilizado na DCOMP de RS 28,72.

Ressalte-se, ainda, que o pagamento indevido importa em R$ 664,79,
segundo a diligéncia fiscal, todavia o crédito original utilizado na Dcomp é de R$ 28,72. O
saldo de R$ 636,07 foi utilizado no processo de compensagao n° 13971.906653/2009-13.

Em remate, ficou caracterizado o direito creditorio pleiteado vinculado a
compensac¢ao efetuada.

Diante do exposto, voto por dar provimento ao recurso voluntario
reconhecer o direito creditorio pleiteado (atualizavel pela taxa Selic), R$ 28,72, relativo a
pagamento indevido e homologar a compensagao.

(¢]

(assinado digitalmente)
Flavio de Castro Pontes - Relator
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