0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Leal: Momento de tributacao dos valores a
serem recuperados

29/06/2021

O Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento dos embargos de declaragao opostos pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) no RE n° 574.706/PR em 13 de maio de 2021,
tendo decidido, em relagdao ao mérito, que todo o Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e
Servicos (ICMS) destacado na nota fiscal pode ser excluido da base de calculo do Programas de
Integracao Social (PIS) e da Contribuicao para Financiamento da Seguridade Social (Cofins).
Com a definicdo do principal critério para quantificacao dos indébitos, ganha importancia a
questdo da determinacao do momento de incidéncia do Imposto sobre a renda das pessoas
juridicas (IRPJ]) e Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) sobre os valores a serem
recuperados, assim como do PIS e Cofins sobre os valores correspondentes aos juros Selic para
sua atualizacao.

OPINIAO

Primeiramente, esclarecemos que a incidéncia do IRP]

e a CSLL sobre o indébito (principal) a ser recuperado somente se justifica caso os pagamentos
indevidos tenham sido computados como despesas dedutiveis para fins de apuragao do lucro
real e da base da CSLL. Por outro lado, se o contribuinte nao tomou a dedutibilidade desses
valores, por exemplo, porque se encontrava no lucro presumido quando ocorreu o indébito, os
valores recuperados nao estarao sujeitos a tributacao. Em qualquer caso, ainda, os valores
principais recuperados nao estarao sujeitos ao PIS e a COFINS, ja que as despesas
correspondentes ao indébito nao influenciaram a base de célculo das contribuigdes devidas no
periodo, nem geraram créditos para o contribuinte.

Em relacao a taxa Selic, por sua vez, a Receita Federal considera que a corregdo do indébito
representa uma receita financeira, sujeita ao IRP] e a CSLL, bem como a aliquota de 4,65% de
PIS e Cofins no caso dos contribuintes sujeitos ao regime nao-cumulativo. Entretanto, trata-se
de questao polémica, sendo possivel sustentar a ndo tributacao desses valores em razao da sua
natureza indenizatoria, conforme repercussao geral reconhecida pelo STF (RE 1.063.187 —
Tema 962), ainda pendente de julgamento.
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Feitas essas consideracoes, voltamos a questdao do marco temporal para tributacao dos valores
a serem recuperados, quando for o caso. Salvo excecoes legais, a determinacao das bases do
IRP] e CSLL, no regime do lucro real, ocorre pelo regime de competéncia, segundo o qual o
reconhecimento de receitas se da em funcgao dos fatos que originaram o direito ao seu
recebimento, independentemente do efeito caixa.

No caso do indébito em questdo, entretanto, nota-se que quase todas as decisoes favoraveis
transitadas em julgado sao iliquidas, nao tendo definido o montante do indébito a ser restituido.
Nesse sentido, na hipotese de os contribuintes optarem pela recuperacao do indébito pela via
judicial, primeiramente sera necessaria a prévia liquidacao do julgado, para apenas depois ser
possivel a expedicdao do precatério. Tratando-se de decisao condenatoria iliquida, portanto, nao
cabe a tributagao dos valores a serem recuperados no momento do transito em julgado,
devendo-se aguardar a expedicao do precatoério, momento a partir do qual o contribuinte tera
um crédito liquido e certo contra a Uniao Federal, conforme reconhecido no ADI SRF 25/2003.

Na situagdao em que o contribuinte busca a recuperacgao do indébito por meio de compensacao
administrativa (Pedido Eletronico de Restituicao ou Ressarcimento e da Declaragao de
Compensacgao ou PER/Dcomp), entretanto, a Solucao de Divergéncia Consulta Sobre
Classificacao Fiscal de Mercadorias (Cosit) 19/2003 estabelece que o crédito deve ser oferecido
a tributagao imediatamente no momento do transito em julgado da decisao que reconheceu o
direito a compensacao. Contudo, essa posicao é altamente discutivel e inconsistente com o
entendimento da propria Receita Federal do Brasil (RBF) acerca do momento que considera
que ocorre a tributacdo na hipétese de recuperacao do indébito pela via judicial. Com efeito,
sempre que a decisao judicial for iliquida, ndo ha que se falar em tributacdo no momento do
transito em julgado, sendo irrelevante se o contribuinte optou pela recuperacao do crédito pela
via do precatdrio judicial ou pela compensacao administrativa, pois essa escolha nao altera a
falta de certeza e liquidez do crédito no momento do transito em julgado.

Além disso, no caso do indébito correspondente a inclusao do ICMS na base do PIS e Cofins,
ressalta-se que o proprio critério para a sua quantificacao era extremamente controvertido e as
decisoes individuais que transitaram em julgado, como regra, nao definiram expressamente a
questao. Nesse sentido, a préopria RFB firmou a orientacdo de que apenas o ICMS efetivamente
pago poderia ser excluido (IN 1.911/19), tornando incerta a quantificacao dos valores. Somente
com o recente julgamento dos embargos de declaracao pelo STF é que passou a existir
seguranca juridica suficiente para permitir aos contribuintes a quantificacao do indébito.
Mesmo assim, nota-se que ainda ndo houve a publicagao do acérdao e o transito em julgado da
decisao, nem a RFB revogou a posicao anteriormente firmada na IN 1.911/19, ou na SC Cosit n°
13/18.

Desta forma, também na hipdétese em que o contribuinte optar pela compensacao
administrativa, consideramos que nao deve haver tributagdo no momento do transito em
julgado das decisoOes individuais obtidas, sempre que essas decisdes forem iliquidas, sobretudo
quando os critérios para sua quantificacao eram altamente controvertidos.

Além disso, consideramos que a etapa de habilitacdo do crédito como requisito para viabilizar a
compensacgao administrativa também é insuficiente para conferir certeza e liquidez ao crédito.
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A habilitagdao envolve apenas a verificacdo dos requisitos formais necessarios para
compensacao administrativa, de forma a evitar fraudes, nao tendo o condao de convalidar o
crédito ou de lhe conferir certeza e liquidez. Além disso, enquanto nao houver débitos passiveis
de compensacao em valor suficiente, o crédito previamente habilitado ndao podera ser utilizado,
motivo pelo qual ainda ndo estard caracterizada a disponibilidade econ6mica ou juridica da
renda (CTN, 43 do Cdédigo Tributario Nacional).

Desta forma, consideramos que ha fortes argumentos para o contribuinte ingressar com medida
judicial para assegurar a tributacao do crédito apenas no momento, e na medida, em que
ocorrer a sua efetiva compensacao, mediante a transmissao da Dcomp, pois, apenas neste
momento sera conferida certeza, liquidez e disponibilidade aos créditos, mediante o ato de
compensacao formalizado pelo proprio contribuinte, embora sujeito a posterior fiscalizacao e
homologacao dentro do prazo legal de 5 anos.

Lembra-se, por fim, que é vedada a quitacao do recolhimento mensal por estimativa de IRP]J e
CSLL mediante compensacao tributdria (Lei 13.670/18). Entretanto, dependendo da situacao
concreta, o contribuinte pode se planejar de modo a evitar essa proibicao legal, assegurando a
possibilidade de quitacao dos tributos mediante compensagdao com os proprios créditos a serem
recuperados.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-jun-29/leal-momento-tributacao-valores-serem-recuperados/
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