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RECUPERAGAO DE TRIBUTOS PAGOS INDEVIDAMENTE -
EFEITOS TRIBUTARIOS NA COMPENSAGAQ: O tratamento fiscal
a ser atribuido aos valores recuperados deve ser particularizado,
caso a caso, em fungdo da natureza de cada tributo, visando
neutralizar os anteriores efeitos provocados pela regra original de
incidéncia, cuja relagao juridica € desconstituida via restituicdo ou
compensacdo. Nem sempre 0 valor recuperado deve ser submetido
a tributagdo. Quando tributavel, a inclusao do valor recuperado na
base de calculo de outras incidéncias deve operar-se n0O momento
da efetiva realizagéo do direito, via restituicio ou compensagao.

CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE Q LUCRO - BASE DE CALCULO
- ATUALIZAGAQ DE INVESTIMENTOS EM SOCIEDADE EM
CONTA DE PARTICIPAGAO: Os investimentos permanentes em
sociedade em conta de participacdo estdo sujeitos & corregao
monetaria das demonstragdes financeiras no ano de 1.995, cuja
contrapartida integra o resultado do periodo e, por conseqiiéncia, a
base de célculo da contribui¢cio social sobre o iucro.

PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - ACAO JUDICIAL
CONCOMITANTE: A submiss@o de matéria 3 tutela autdbnoma e
superior do Poder Judiciario, prévia ou posteriormente ao
langamento, inibe o pronunciamento da autoridade administrativa
sobre o mérito de incidéncia tributaria em litigio, cuja exigibilidade
fica adstrita a decisdo definitiva do processo judicial. N&o
conhecimento do mérito das controvérsias sobre diferenga IPC/89-
Plano Verdo, compensacio de base negativa apurada antes da Lei
8.383/91 e limitagéo de 30% imposta pela Lei 8.981/95, por estarem
essas matérias sub judice.

Recurso conhecido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto por ORGANIZAGAO JOSE DOS SANTOS LTDA,
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ACORDAM os Membros da Qitava Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, CONHECER em PARTE do recurso, para
afastar a glosa sobre a parcela relativa ao item recuperagio de tributos, nos termos

do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

.

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

L

E ANTONIO MINATEL

FormaLizapo Em: 1 6 ABR 1999

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: MARIO JUNQUEIRA
FRANCO JUNIOR, NELSON LOSSO FILHO, TANIA KOETZ MOREIRA, JOSE
HENRIQUE LONGO, MARCIA MARIA LORIA MEIRA e LUIZ ALBERTO CAVA
MACEIRA
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Recurso n°. 1 15.641
Recorrente : ORGANIZAQAO JOSE DOS SANTOS LTDA

RELATORIO

Contra a Recorrente foi lavrado ¢ auto de infracio de fis. 125/128,
para exigéncia da Contribuigdc Social sobre o Lucro Liquido, recolhida com
insuficiéncia nos meses de agosto e dezembro de 1.995, em fungao dos seguintes
fatos apontados pela fiscalizagdo no “Relatério Fiscal” acostado as fis. 119/124;

1 - EXCLUSOES INDEVIDAS DA BASE DE CALCULO

1.1 — R$ 245.631,29, em 31.01.95, a titulo de ajuste devedor referente “a agdo do
IPC/89-PLANO VERAOQ", glosa esta que resultou no ajuste da base negativa
apurada no més de janeiro/95, reduzindo-a para R$ 12.333,22;

1.2~ R$ 324.805,93, em 31.07.95, correspondente ao estorno de variagdes
monetarias ativas sobre a conta de “Contribuicdo ao Plano de Capitalizagdo da G\,
anteriormente langadas como receitas,;

1.3 ~ R$ 653.356,13, em 31.12.95, referente aos créditos apurados na recuperéc;éo
de tributos pagos a maior (COFINS, PIS, IRPJ e CSLL), cujo valor da despesa
recuperada a autuada excluiu do resultado do periodo, para apropriagdo como
receita somente na medida da sua utilizagéo, via compensagido com cutros débitos.

2 - COMPENSAGAO EM EXCESSO DE BASES NEGATIVAS

Pela inobservancia do limite maximo de 30% (trinta por cento) na redugio da base
de célculo da Contribuigdo Social dos meses de fevereiro, margo, abril, maio, agosto

e dezembro/85, conforme demonstrativo de fls. 123, onde consta que, apesar dessa
3
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redugdo indevida, a contribuigdo dos quatro primeiros meses foi recolhida
corretamente pela empresa,

3 - COMPENSAGAO INDEVIDA DE BASES NEGATIVAS DE 1.989 a 1.991

A autuada impetrou Mandado de Seguranga (proc. 96.0003066-9 - fls. 02/65), com a
finalidade de aproveitamento dos prejuizos apurados nos anos de 1.989 a 1.991,
para redugdo da base tributavel no ano de 1.995. A liminar foi concedida em
16.02.96 (fl. 32) e cassados os seus efeitos pelo Tribunal Regional da 12 Regido em
10.04.96 (fls. 33/34), antes da lavratura do auto de infragdo que ocorreu em
07.08.96. A planilha de fis. 117/118 demonstra a recomposi¢do das bases negativas
apuradas, com exclusédo dos valores anteriores ao ano de 1.992.

Dos ajustes processados, em razio dos procedimentos descritos
nos trés toépicos, resultou insuficiéncia de recolhimentos da contribuicdo social
unicamente nos meses de agosto/95 e dezembro/95, cujos valores foram objeto de
langamento de oficio.

O langamento foi impugnado pela petigdo protocolizada em
06.09.96, tendo alegado a autuada no arrazoado de fls. 130/143, em breve resumo:

a) que entende legitima a exclus@o da parcela que corresponde a
inflagdo dos meses de janeiro e fevereiro de 1.989, cujo diferencial de 70,28% é
assunto que se encontra sub judice, uma vez que “... este Contribuinte nédo teve
altemativa senédo buscar na justica o amparo da lei comercial (que instruiu os
resultados contabeis e fiscais) para, quando do seu transito em julgado, ver seu
direito garantido” {fl. 135);

b) em relagdo ao Plano de Capitalizagdo da General Motors do

Brasil: ;
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b-1) que os investimentos sdo efetuados com base em convengio
prépria, com prazo indeterminado, e deviam estar classificados no Ativo
Permanente, sujeitos a corre¢do monetaria de balango e nao a variagdo monetaria
ativa;

b-2) que o efeito da correg¢@o monetaria de balango € zero, sem
nenhum prejuizo ao Fisco, uma vez que ¢ Plano tem como contrapartida conta de
reserva dentro do grupo do Patrimdnio Liquido, também sujeita a corregéo
monetaria;

b-3) que entende absurda a tributagdo da corregdo monetaria do
valor investido nesse fundo, pois “.. & apenas escrtural, ndo havendo sequer
previsdo para recebé-la efetivamente ... portanto, tributar esta corregdo monetana
por expectativa, seria como tributar a indisponibilidade de um ganho n&o realizado
ainda” (fl. 139);

b-4) que ha manifestacio da Trevisan Auditores, a pedido da
Associagdo Brasileira de Concessionarias Chevrolet - ABRAC, detalhando os
procedimentos de ordem contabil e fiscal para registro e controle dos investimentos
e da subvengéo recebida, conforme copia que juntou as fl. 144/147;

c) em relagdo aos creditos tributarios recuperados:

c-1) alega que houve uma anterior redugao do patrimdnio quando do
pagamento indevido do tributo, entendendo que somente quando do aumento do
patriménio € que deve pagar os impostos pretendidos, ndo sendo legitima a
exigéncia de “antecipar tributos, antes mesmo de ver reparado o erro anterior, ou
seja, de receber de volta aquilo que pagou a maior” (fl. 140 — grifo do original);

c-2) que a prevalecer a exigéncia do auto de infrag2o, estaria o Fisco
sendo beneficiado duas vezes, a primeira pelo recebimento a maior, e a segunda
pelo novo pagamento antecipado sobre a expectativa da compensagdo a ser
efetuada pela empresa, arcando esta com duplo prejuizo, pelo desembolso a ‘maior
e nova antecipacdo de trbuto sobre compensag¢ao ainda nao realizada; é,ﬂ '
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d) quanto a compensagao indevida de bases negativas, considera
que a limitagdo de 30% (trinta por cento) imposta pela Lei 8.981/95 caracteriza
empréstimo compulsério. Arremata afirmando ‘que, apesar de suspensa (sic) os
efeitos da medida liminar, a agdo interposta prossegue normalmente e, por esta
raz8o mesmo que a autuada venha ser executada tera como discutir tal pretenséo
até que o mérito original do seu direito liquido e certo de compensar nos resultados
fiscais os efeitos do IPC/89 seja devidamente julgado. Por esta razdo, além de
absurda e imoral, a cobranca que ora prelende fazer a Fiscalizagcdo, terad efeito
in6cuo, a vista destes fundamentos” (fl. 143).

Sobreveio a decisdo de primeiro grau que reduziu a penalidade
aplicada para 75% (setenta e cinco por cento), por forgca da alteragdo processada
pelo art. 44, |, da Lei 9.430/96, mantendo integraimente a contribuigdo social langada
pelos fundamentos que est2o sintetizados na sua ementa do seguinte teor:

“CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

CREDITO TRIBUTARIO

CONSTITUICAO - O langamento serd efetuado de oficio
quando o sujeito passivo, dentre outros, ndo efetuar ou efetuar
com insuficiéncia o recolhimento da contribuigdo devida.
LEGISLACAO TRIBUTARIA

APLICACAOQ. Penalidades — A lei aplica-se a ato ou fato
preténito néo definitivamente julgado, quando lhe comine
penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo de sua prélica.

Langamento procedente em parte”.

Cientificada da decisdo em 15.05.98 (AR de fl. 196), apresentou a
atuada recurso voluntario que foi protocolizado em 16.06.98, repisando no arrazoado
de fls. 197/216 os mesmos fundamentos ja expendidos na pega impugnatéria.

As fls. 217/219 foram juntadas copias de documentos que d&o conta
da existéncia de liminar concedida em mandado de seguranga impetrado pela

il | Gt
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Recorrente, para afastar o depésito minimo de 30% (trinta por cento) exigido pela
MP 1.621-30, de dezembro de 1.997.

E o Relatdrio. ]
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vOTO
Conselheiro JOSE ANTONIO MINATEL - Relator

O recurso é& tempestivo e dotado dos pressupostos de
admissibilidade, pelo que dele tomo conhecimento.

Preliminarmente, por terem sido submetidas ac exame socberano do
Poder Judiciario, conforme confessa a propria Recorrente, registro que estao fora do
alcance de apreciagio nesta esfera administrativa:

a) a matéria atinente a exclusio da base de célculo do més de janeiro/95, da
parcela de R$ 245.631,29, a titulo de “Diferenga IPC/89-Plano verdao”,;

b) controvérsia sobre a “Compensagido de base negativa” apurada nos periocdos
de 1.989 a 1.991, assim como a limitagdo de 30% (trinta por cento) imposta pela
Lei 8.981/95 (docs. de fis. 32/34).

Isto porque, esse entendimento ja estd pacificado em reiteradas
decisdes deste Tribunal Administrativo, de onde destaco o Acordao n®. 108-04.768,
da sesséo de 09 de dezembro de 1.997, desta E. Camara, assim ementado no que

pertine & matéria ora em exame:

“ACAO JUDICIAL PREVIA - LANCAMENTO DE OFICIO -
POSSIBILIDADE:_A busca da tutela do Poder Judicidrio ndo
obsta a prética da formalizagdo do Ilangamento, cuja
exigibilidade do crédito langado fica vinculada ao comando da
acédo judicial correspondente.

]
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PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - ACAO
JUDICIAL CONCOMITANTE: A submissdo de matéria a tutela
autbnoma e superior do Poder Judiciano, prévia ou
posteriormente ao langamento, inibe o pronunciamento da
autoridade administrativa sobre o mérito de incidéncia
trnbutania em Jitigio, cuja exigibilidade fica adstrita & decisdo
definitiva do processo judicial.

RECURSO CONHECIDO EM PARTE”.

De ha muito tenho expressado que a submissdo de matéria ac crivo

do Poder Judiciario, inibe qualquer pronunciamento da autoridade administrativa

sobre aquele mérito, porque ambas as partes, contribuinte e administrador tributario,

devem curvar-se a decisdo definitiva e soberana daquele ¢rgdo, que tem a

prerrogativa constitucional do controle jurisdicional dos atos administrativos, de

quem nao podera ser excluida qualquer lesdo ou ameaga a direito, ao teor do inciso
XXV, do art. 5° da atual Carta.

Com a clareza que Ihe é peculiar, ensina SEABRA FAGUNDES no

seu classico ‘O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario™

<o

“54. Quando o Poder Judiciario, pela natureza da sua fungéo, é
chamado a resolver situagbes contenciosas entre a
Administragdo Publica e o individuo, tem lugar o controle
junisdicional das atividades administrativas.

| S ]

55. O controle jurisdicional se exerce por uma intervengéo do
Poder Judicidrio no processo de realizagdo do direito. Os
fenbmenos executbénios saem da algada do Poder Executivo,
devolvendo-se ao 6rgdo jurisdicional. .... A Administragdo ndo
& mais 6rg4o ativo do Estado. A demanda vem situa-la, diante
do individuo, como parte, em condi¢do de igualdade com ele.
O judiciario resolve o conflito pela operagdo interpretativa e
pratica também os alos consequentermnente necessarnos a
ultimar o processo executério. Ha, portanto, duas fases, na
operagdo executiva, realizada pelo Judiciario. Uma tipicamente
jurisdicional, em que se constata e decide a contenda entre a
administragdo e o individuo, outra formalmente jurisdicional,
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mas materialmente administrativa, que é a da execugéo da
sentenga pela forga.” (Editora Saraiva - 1.984 - pag. 90/92)

A andlise sistematica da nossa estrutura organizacional de Estado
leva, inexoravelmente, a esse entendimento, assinalando, sempre, que o controle
jurisdicional visa a protecéo do particular frente aos atos da Administragdo Publica,
que nao seriam estancados, pudessem ter eles seguimento através de organismos
préprios de cunho administrativo, dotados de competéncia de dizer o direito. Neste
sentido, embora entenda como prescindivel, tem fun¢do didatica a norma insculpida
no § 2° do art. 1°, do Decreto-lei n® 1.737/79, ao esclarecer que “a propositura, pelo
contnibuinte, de ag¢do anulatéria ou declaratéria da nulidade do crédito da Fazenda
importa em renuncia ao direito de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do

recurso interposto.”

Essa mesma regra esta reproduzida no paragrafo unico, do art. 38,
da Lei 6.830/80, e a matéria ja foi objeto de estudo pela Procuradora Geral da
Fazenda Nacional, em parecer no processo n° 25.046, de 22.09.78 (DOU de
10.10.78), provocado por este Conselho de Contribuintes, de onde se extraem
conclusbes elucidativas, convergentes para o posicionamento aqui adotado de
supressdo da via administrativa. Pela extrema clareza, sao aqui reproduzidas

algumas dessas conclusées:

‘32. Todavia, nenhum dispositivo legal ou principio processual
permite a discusséo paralela da mesma maltéria em instancias
diversas, sejam elas administrativas ou judiciais ou uma de
cada natureza.

33. Outrossim, pela sistematica constitucional, o ato
administrativo esta sujeito ao controle do Poder Judicigrio,
sendo este ultimo, em relagdo ao primeiro, instdncia superior e
autbnoma. SUPERIOR, porque pode rever, para cassar ou
anular, o ato administrativo; AUTONOMA, porque a parte n&o
esta obrigada a percorrer, antes, as instdncias administrativas,
para ingressar em Juizo. Pode fazé-lo, diretamente.



Processo n°.
Acordao n°.

: 10640.001263/96-15
: 108-05.636

34. Assim sendo, a opgdo pela via judicial importa, em
principio, em renuncia as Iinstancias administrativas ou
desisténcia de recurso acaso formulado.

35 [ ]

36. Inadmissivel, porém, por ser ilégica e injuridica, é a
existéncia paralela de duas iniciativas, dois procedimentos,
com idéntico objeto e para o mesmo fim.”

Aprovando o citado parecer, o Dr. CID HERACLITO DE QUEIROZ,

entdo sub-procurador-geral da Fazenda Nacional, aditou as seguintes

consideragdes:

“11. Nessas condigbes, havendo fase litigiosa instaurada -
inerente a jurisdigdo administrativa - pela impugnacdo da
exigéncia (recurso latu sensu), seguida ou mesmo antecedida
de propositura de agdo judicial, pelo contribuinte, contra a
Fazenda, objetivando, por qualquer modalidade processual -
ordenatéria, declaraténia ou de outro rito - a anulagéo do credito
tributario, o processo administrativo fiscal deve ter
prosseguimento - exceto na hipbtese de mandado de
seguranga, ou medida liminar, especifico - até a inscricdo de
Divida Ativa, com decisdo formal de insténcia em que se
encontre, declaratéria da definitividade da decisdo recorrida,
sem que o recurso (latu sensu) seja conhecido, eis que dele
tera desistido o contribuinte, ao optar pela via judicial.”

Nem se alegue que tal postura estaria limitando o preceito da ampla

defesa, estampado no inciso LV, do art. 5° da Constituicdo Federal, uma vez que ela

estaria sempre assegurada, “"com o0s meios e recursos a ela inerentes”, na garantia

fundamentai traduzida no outro mandamento, inserto no inciso XXXV, do mesmo

artigo, no sentido de que “a lei ndo excluirad da apreciacédo do Poder Judiciaro lesdo

ou ameaca de direito.”

Louvo-me nessas ligdes para concluir que falece competéncia a este

colegiado, para se pronunciar sobre o mérito da mesma controvérsia submetida ao

crivo do Poder Judiciario, quer seja a ac¢do judicial prévia ou posterior ao

langamento. Entendo que a busca da tutela jurisdicional ndo inibe o procedimento

1
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administrativo do langamento, para acautelar o direito da Fazenda Publica, exceto
quando ha determinagdo judicial vedando expressamente tal pratica, vedagdo gque
jamais deveria ocorrer, por ser o ato do langamento um dever da administracdo
tributaria, sem qualquer carater punitivo. Langado o tributo, a exigibilidade de tal
crédito fica adstrita a solugédo da controvérsia a ser ditada pelo Judiciario, com grau
de definitividade para as partes.

Registro que, com base nas lighes também extraidas do Parecer
citado, posicionou-se no mesmo sentido a administragao tributaria através do Ato
Declaratério Normativo - CST n® 3 (DOU de 15.02.96), orientando a autoridade
julgadora de primeira instdncia para 0 nao conhecimento de controvérsia ja
submetida ao exame do Poder Judiciario, o que, lamentavelmente, ndo foi

observado pela autoridade julgadora de primeira instancia.

O mesmo entendimento pode ser encontrado no conhecido HIROMI
HIGUCHI, gue assim se manifesta sobre a matéria:

‘Essa regra decorre da natureza legal e lbgica porque a
decisdo do Poder Judiciario se sobrepbe & decisao
administrativa. N&o teria nenhum sentido a administracdo
decidir matéria sub-judice porque a sua decisdo ndo tem
nenhum valor perante a deciséo final do Poder Judiciario.” (in
IMPOSTO DE RENDA DAS EMPRESAS - 20° edigdo - 1995 -
Editora Atlas - pag. 587)

De outra parte, vejo que a identidade de objeto entre os processos
administrativo e judicial limita-se ac questionamento acerca da diferenga de corregéo
monetaria do IPC/89-Plano verdo, assim como sobre a possibilidade, ou nao, da
compensagdo da base negativa da Contribuigdo Social, apurada antes da Lei
8.383/91 e limitagdo de 30% (trinta por cento) imposta pela Lei 8.981/95. Assim,
passo ao exame das demais matérias que compdem o litigio, na mesma ordem em
que mencionadas no relatério. @&
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1 - CONTRIBUIGOES PARA A SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPAGAO - PLANO DE CAPITALIZAGAO DA GMB

A fiscalizagdo catalogou como indevida a exclusédo da parcela de R$
324.805,93, quando da apuragéo da base de calculo da contribuigéo social, do més
de julho/95. A alegag¢do da empresa & no sentido de tratar-se de estorno de valor
indevidamente langado como receita, a titulo de variagdo monetaria ativa, sob o
argumento de que o investimentoc na sociedade em conta de participagdo,
constituida pelas concessionérias e a propria fabricante (General Motors do Brasil),
deveria figurar no Ativo Permanente e ndo no Ativo Circulante.

Penso que ndo tem razZo a Recorrente, uma vez que a exclusdo
efetuada extracontabilmente (fl. 90) ndo encontra amparo legal. Com efeito, a
legislagdo que rege a apuragdo da base tributavel da Contribuigdo Social sobre o
Lucro (Lei 7.689/88, alterada pelo art. 2° da Lei 8.034/90 e modificagdes
supervenientes) & explicita no sentido de determinar que a base de calculo tem
como ponto de partida o resultado do exercicio, vale dizer, o resultado apurado na
contabilidade, que necessariamente estard afetado pelas variagbes monetérias
ativas reconhecidas na atualizagdo de direitos que compdem o Ativo Circulante da
empresa, como também pelas parcelas credoras resultantes da corregdo monetaria
de balango, calculada sobre as contas do Ativo Permanente.

Assim, é impertinente 0 argumento da Recorrente de que procedeu
aquela exclusdo porque era indevida a apropriagdo de variagdo monetaria ativa
sobre o questionado Investimento, tendo em vista que a conta deveria estar
classificada no Ativo Permanente e, ai, sujeita a corregdo monetaria de balango. Isto
porque, atualizando contabiimente aquele direito com base na variagdo da UFIR,
como fez a autuada, era irrelevante o fato de a conta estar classificada no Ativo
Circulante ou no Permanente, porque se classificada no Ativo Permanente também
estaria sujeita a atualizagdo pela mesma variagéo da UFIR durante o ano de 1.995,
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ulimo ano em que vigorou o sistema de correcdo monetaria das demonstragtes
financeiras, revogado que foi pelos arts. 4° e 5° da Lei 9.249/95.

Militam, ainda, contra a tese da Recorrente os proprios
demonstrativos mensais emitidos pela Sociedade em Conta de Participagido
(investida), acostados as fls. 103/113, uma vez que deles consta que o investimento
recebido por aquela sociedade era controlado em UFIR. A alusdo ao
pronunciamento da empresa TREVISAN Auditores Independentes também néo
socorre a autuada, pois, ao lado de orientar sobre 0 desmembramento da conta de
Investimento para segregar os valores das bonificagoes da GMB e seu tratamento
tributario (matéria alheia a controvérsia dos autos), termina por confirmar a
necessidade de atualizagdo do investimento ja comentada, via corre¢ao monetaria
das demonstragBes financeiras. E o que esta expresso no final da pag. 3 do parecer,
afl. 146 dos autos, verbis:

“Por outro lado, entendemos que a conta de investimentos em
sociedade em conta de participagédo estaré sujeita & corregéo
monetéaria de balango nos termos da Lei n° 8.200 de 28 de
junho de 1.991, pois é uma conta integrante do grupo do ativo
permanente. Essa receita de corregdo monetéria de balango
ndo compde a base de célculo do PIS”

De todo o exposto, sou pela manutengdo da glosa enfocada neste
tépico.

2 - RECUPERACAO DE TRIBUTOS PAGOS A MAIOR ~ EFEITOS
TRIBUTARIOS

Demonstrou a fiscalizacdo que a empresa autuada promoveu a
recuperacio de tributos pagos a maior (COFINS, PIS, IRPJ e CSLL), tendo
contabilizado em 31.12.95 uma receita no valor de R$ 653.744,39, da qual excluiu
quase a totalidade (R$ 653.356,13) quando da apuragdo da base tributavel da
Contribuigdo Social sobre o Lucro do més de dezembro/95, conforme consta do
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relatério fiscal de fls. 121/122 e demonstrativo de fl. 95. Para essa exclusao, alegou
a autuada que os valores recuperados seriam utilizados para compensagdo com
outros débitos, sendo a receita reconhecida 2 medida em que realizada cada
compensagao.

Infere-se, assim, que a controvérsia se cinge ac momento
adequado para o reconhecimento da receita proveniente da recuperacdo de
tributos pagos a maior, se no momento da apuracdo e quantificagdo do direito —
como quer o Fisco -, ou no momento da efetiva utilizagdo do direito via
compensagio — como pretende o contribuinte.

Contrariamente ao fundamento utilizado pela autoridade julgadora
de primeira instancia, registro que ndc estd em discussdo o direito ao crédito dos
mencionados valores, tampouco se os tributos pagos eram devidos ou indevidos.
Entendo que essa condigdo foi validada pelo agente da fiscalizagdo quando dos
procedimentos da auditoria, tanto que ¢ autuante se insurgiu unicamente contra os
efeitos do diferimento adotado pela autuada e ndo contra o préprio direito, dai a
inevitavel conclusdo de té-lo dado como legitimo.

Como ja acenado, o ponto nodail discutido nos autos radica em tormo
do exatoc momento do reconhecimento, como receita, dos tributos recuperados.
Contudo, a resposta a essa indagagado nao pode ser oferecida sem uma abordagem
panoramica, ainda que breve, sobre os efeitos dessa recuperagao, ainda mais que
s0 a fixagAo de algumas premissas basicas podera garantir suporte légico para o
deslinde de intrincada questao.

A recuperagdo de créditos tributarios, decorrentes de tributos pagos
indevidamente, é tema que ultimamente tem granjeado extrema relevancia, dado o
avango legislativo propiciado pela possibilidade de imediata compensa¢do dos
valores apurados com debitos da mesma natureza (art. 66 da Lei 8.383/91, com a
alteracdo do art. 39 da Lei 9.250/95), que evoluiu para a possibilidade de o crédito
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ser utilizado para liquidar tributos de natureza diversa (arts. 73 e 74 da Lei 9.430/96
e art. 11 da Lei 9.779/99).

Dai ser de inteira pertinéncia que, no ambito da pessoa juridica,
sejam investigados o0s efeitos tributarios concretos advindos dos valores
recuperados, para que se possa definir. a) os tributos passiveis de incidéncia
sobre essa recuperacdo; b) as parcelas que devem integrar a sua base de
calculo, e ¢) o exato momento do oferecimento a tributagdo, quando devida.

De pronto, registro que ndo ha regra especifica regulando esses
efeitos no contexto da legislagao tributaria federal. Estou convicto, também, de que
nao sera possivel uniformizar o tratamento tributario dos valores dos tributos
recuperados sob o manto de um unico procedimento, pelas peculiaridades
intrinsecas que 0 nosso sistema reserva para cada incidéncia tributaria.

Assim, o Unico comando capaz de acenar para o adequado
tratamento tributario ao valor do tributo recuperado passa, necessariamente, pela
investigagdo dos efeitos anteriormente provocados, quando do registro do
encargo previsto na regra original de incidéncia do tributo objeto da restituicdo
ou da compensagao, vistc que a devolugdo do tributo anteriormente pago deve
anular aqueles efeitos.

Versando sobre a restituigdo dos tributos pagos indevidamente, néo
& sem razaoc que os arts. 165 e 166 do Codigo Tributario Nacional asseguram que o
direito de pleitear a restituicdo — e também a compensagé@o - é da pessoa que
figurou na relagao juridica original da regra que deu origem ao nascimento do tributo
(sujeito passivo), como contribuinte ou na qualidade de substituto tributario, porque
nao se pode perder de vista que a restituicio tao-somente implementa a
desconstituicdo da relacdo juridica original nascida com a regra de incidéncia.

F G
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Pronto, este & o norte. Se a restituicdo — e também a compensagéo
- visam desconstituir a rela¢do juridica original nascida com a regra de incidéncia,
por isso € imperativo que sejam formalizadas pelas mesmas partes, é fundamental
que os procedimentos a serem adotados no trato dos valores do tributo recuperado
possam neutralizar todos os efeitos tributarios anteriormente provocados pela
incidéncia que, posteriormente, se revelou indevida.

Com acento nas premissas até aqui colocadas, ja €& possivel
especular sobre o adequado tratamento tributario a ser dispensado a algumas
hip6teses de repeticdo de indébito, sendo vejamos:

PIS E COFINS RECUPERADQOS: o valor agora apurado traduz recuperagdo de
custos/despesas e, como tal, integra a base de calculo do IRPJ e da CSLL, com o
objetivo de neutralizar a anterior redugio da base tributavel dessas mesmas
incidéncias, quando da apropriagdo do encargo das contribui¢des que deu origem ao
recolhimento indevido;

CSLL RECUPERADA: se o valor apurado referir-se a periodo em que a contribuigcdo
social sobre o lucro era dedutivel da sua propria base de caiculo, e também do IRPJ,
pelas mesmas razbes do item precedente & imperioso que o valor recuperado seja
agora adicionado a base de calculo do IRPJ e da CSLL, para neutralizagéo da
deducdo anteriormente aproveitada. A contrario sensu, se o valor recuperado referir-
se a periodo em que a contribuigdo social sobre o lucro ndo afetou a sua propria
base de calculo, tampouco do IRPJ, a neutralizagdo que se espera € a
recomposi¢do do saldo da conta de Lucros Acumulados do grupo do Patrimdnio
Liquido, indevidamente reduzida pela anterior apropria¢ao da CSLL, pelo que o valor
do crédito recuperado melhor se amolda ao tratamento de “ajuste de exercicios
anteriores”, sem necessidade de transitar pelo resultado do exercicio do periodo da
sua apuragio, posto que nao representa ingresso de nova receita passivel de ser
alcangada pelo conceito de renda previsto no art. 43 do CTN;. 6!,0/
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IRPJ RECUPERADO: pelas mesmas razdes expostas na parte final do item
precedente, a efetiva desconstituicio da regra de incidéncia opera-se pelo retorno
da parcela do IRPJ ora recuperado ao seu ponto de origem, melhor dizendo, o
direito relativo ao IRPJ A COMPENSAR, contabilizado no Ativo, deve ter como
contrapartida conta do Patrimdnio Liquido, recompondo o valor dos lucros a
disposigdo dos sbécios/acionistas, indevidamente reduzido quando do anterior
provisionamento do IRPJ que se revelou indevido. Assim, ndo ha que se cogitar de
qualquer inclusdo do valor recuperado, seja na base de calculo do IRPJ, seja na
base tributavel da CSLL.

Feitas essas digressdes, volto a controvérsia existente nestes autos,
onde verifico que parte dessa diretriz j& foi observada pela autuada, uma vez que os
valores recuperados, do IRPJ e da CSLL, ndo foram contabilizados como receita
pela autuada, ndo compondo a parcela de R$ 653.744,39 indicada pela fiscalizagéo,
vale dizer, ndo transitaram pelo resuitado do exercicio e, consequentemente, nao
compéem a parcela excluida da base de célculo da contribuigdo social sobre o lucro
(R$ 653.356,13). S6 a variagdo monetaria ativa € que foi contabilizada como receita,
visto que o direito reconhecido no Ativo teve como contrapartida conta patrimonial,
com crédito nas respectivas contas de provisdo (“Provisdo IRPJ” e “Provisdo CSLL"
- 1. 122), a meu ver, equivocadamente.

Se verdadeiras as premissas anteriormente langadas, e sem perder
de vista que estes fatos estdo registrados em 31.12.95, quando ainda vigente o
sistema de comre¢do monetaria das demonstracdes financeiras pela variagdo da
UFIR, nao é dificil apontar os equivocos cometidos em relagédo aocs valores do IRPJ
e da CSLL recuperados:

1°) a parcela correspondente a corre¢do monetaria do IRPJ e da
CSLL tem a mesma natureza do principal, representando o valor atualizado
simplesmente a nova tradug@o do mesmo valor originalmente dispendido, dai porque
deveria ter a mesma contrapartida atribuida ao valor do principal;
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2°) a parcela da CSLL recuperada (R$ 2.565,82) deveria também
compor o resultado do periodo, como “recupera¢do de custo/despesa”, integrando a
base de calculo da prépria CSLL e do IRPJ, para neutralizar anterior aproveitamento
como dedugdo da base calculo desses dois tributos;.

3°) a parcela do IRPJ recuperado - e também a sua atualizagéo
monetaria - deveriam ter como contrapartida conta do Patriménio Liquido, e ndo
conta de proviséo do Passivo Circulante e de receita de variagdo monetaria ativa,
como respectivamente considerados;.

Todavia, o crivo da fiscalizagdo ndo estd dirigido para essas
impropriedades aqui apontadas, estando a glosa centrada na exclusdo da base
tributavel da contribuigéo social de dezembro/95, de valores de tributos recuperados
que efetivamente foram contabilizados como receita. Esses valores referem-se:

a COFINS e sua atualizagdo monetaria.............. R$ 219.201,14
ao PIS e sua atualizagdo monetaria .................... R$ 433.378,77
a atualizagao monetariado IRPJ ........................ R$ 879,64
a atualizagdo monetariada CSLL ........................ R$ 284,84

TOTAL DA RECEITA ................ R$ 653.744,39

Particularizados os diferentes efeitos que devem ser considerados
em cada caso de recuperagdo de tributo, resta examinar o cerne da controvérsia
ainda pendente nestes autos, qual seja, nas hipéteses em que os valores
recuperados forem passiveis de tributagdo, qual 0 momento adequado para
inclusdo na base de célculo de outras incidéncias tributarias, se no momento da
apurac@o e quantificagdo do direito, ou no momento da sua efetiva utilizagdo via
compensacao ou restituicao.

A questdo é tormentosa e passa, necessariamente, pela
confrontacdo do procedimento com o denominado regime de competéncia, fixado
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como diretriz pela legislagao comercial no art. 187, § 1°, da Lei 6.404/76, norma
imperativa no sentido de que °‘na determinagdo do resuffado do exercicio serdo
computados:
a) as receitas e o0s rendimentos ganhos no periodo,
independentemente da sua realizagdo em moeda”,

Consoante entendimento ja manifestado pela propria administragao
tributaria no item 4.3 do Parecer Normativo CST n°® 58/77, “regime de competéncia
costuma ser definido, em linhas gerais, como aquele em que as receitas ou
despesas sdo computadas em fun¢cdo do momento em que nasce o direifo ao
rendimento ou a obrigagdo de pagar a despesa’ (grifei}), vale dizer, estd voltado
tanto para o trato das receitas, como para a disciplina das despesas.

Partindo para 0 lado das receitas, esse ‘momento em que nasce 0
direito ao rendimento” tem a ver com outro principio que, com igual relevancia,
também norteia a elaboragido das demonstragdes financeiras das pessoas juridicas,
denominado de principio da realizai;éo. A ciéncia contabil atribui-lhe o comando
de definir que, “como norma geral, a receita é reconhecida no periodo contébil em
que é realizada. A realizagdo usualmente ocorre quando bens ou servigos séo
formecidos a terceiros em troca de dinheiro ou de outro elemento do ativo”
(*CONTABILIDADE INTRODUTORIA” — Equipe de Professores da FEA/USP - 8
edicac — Editora Atlas — pag. 260 - grifo acrescido)

Na verdade, ndo ha qualquer exagero em afirmar que tudo esta
contemplado pelo regime de competéncia, que se desdobra em duas vertentes
para implementar a sua inteira efetividade: a) incorréncia, para os gastos, vale
dizer, 0s custos e despesas competem ao periodo em que se revelarem incomridos; e
b) realizacdo, para os ingressos, ou seja, o reconhecimento das receitas compete
ao periodo em que efetivamente realizadas.
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No campo das transagbes comerciais com vendas de mercadorias —
e também vendas de servigos - é pacifica a aplica¢go do vetor da realizagio, sendo
incontroverso que a receita deve ser reconhecida quando a mercadoria é entregue
ao adquirente, ou quando o servigo é efetivamente prestado, independentemente do
momento do recebimento do prego, bastando que a operag&o confira ao vendedor,
ou ao prestador do servigo, a titularidade de um direito passivel de ser exercitado -
disponibilidade juridica. A caracteristica da “troca”, por dinheiro ou por outro
elemento do ativo, é determinante para que se considere a receita realizada.

Esse entendimento vem confirmado na Resolu¢do n° 750, do
Conselho Federal de Contabilidade, publicada no D.O.U. de 31/12/93, que
estabeleceu diretrizes especificas para o “principio da competéncia”, vazadas nos
seguintes termos:

“Art. 9° - As receitas e as despesas devem ser incluidas na
apuragdo do resultado do periodo em que ocorrerem, sempre
simultaneamente quando se correfacionarem,
independentemente de recebimento ou pagamento.

§ 1° - O Pnncipio da Competéncia determina quando as
alteragbes no ativo ou no passivo resultam em aumento ou
diminuigdo do patriménio liquido, estabelecendo diretnizes para
classificagdo das mutagbes patnmoniais, resulfantes da
observéancia do Principio da Oportunidade.

§ 3°- As receitas consideram-se realizadas:

| — nas transagGes com terceiros, quando estes efetuarem o
pagamento ou assumirem compromisso firme de efetiva-lo,
quer pela investidura na propriedade de bens
anteriormente pertencentes & Entidade, quer pela fruigdo
de servigos por ela prestados.” (grifo acrescido)

Todavia, ndo me parece tdo simples a aplicagdo deste mesmo
principio quando estda em jogo a apropria¢cdo de um direito, como no caso sob
exame que trata de levantamento de valores de tributos anteriormente pagos a
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maior, direito este contabilizado no Ativo a titulo de “Tributo a Compensar”. O
levantamento dos valores indevidamente pagos ja configuraria receita integralmente
realizada, no momento da sua apuragdo e quantificacdo por iniciativa do
contribuinte? Teria o contribuinte a liberdade para decidir sobre 0 momento da
realizagdo dessa receita, antecipando ou postergando o registro da apurag&o dos
valores pagos a maior?

Penso que a resposta é negativa para as duas questdes. Tenho para
mim que, no campo exclusivo da apuragdo unilaterat dos direitos, a contrapartida
para os valores registrados no ativo como “Tributo a Compensar® traduz receita
ainda a realizar, que s6 se materializa com o efetivo exercicio do direito
potencializado. Isto porque, 0 mero registro escritural do direito ainda nao confere a
empresa qualquer disponibilidade econémica ou juridica de riqueza nova, porque
ainda nao auferida, n3o realizada, dai ndo ser possivel enquadrar o simples registro
escritural no conceito de renda previsto no art. 43 do CTN.

Sensibiliza-me o argumento, embora de cunho estritamente
econdmico, das nefastas consegliéncias se adotada a tese em sentido contrario.
Com efeito, ndo parece razoavel que se possa impor ao sujeito passivo obrigagio de
antecipar novo pagamento de tributo, caiculado exatamente sobre os valores que
ainda permanecem indevidamente em poder do Fisco, enquanto ndo disponibilizada
a restituicdo dos valores pagos a maior, ou enquanto ndo exercitada a efetiva
compensagao.

A efetiva utilizagdo do direito para liquidar outra obrigagdo tributaria
registrada no passivo da empresa (compensacao), esta sim, traduziria a mencionada
“troca” que tipifica a realizagdo daquele direito e demarcaria, no tempo, o periodo
competente para o reconhecimento do ganho auferido com a extingdo de obrigagdo
sem desembolso financeiro.
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Se assim ndo for, estar-se-ia admitindo que © contribuinte poderia
decidir, ao seu talante, quando e quanto oferecer a tributa¢do, bastando que
efetuasse levantamentos parciais dos valores indevidamente pagos, que seriam
tributados a medida em que praticasse 0s registros dessas apuragbes parciais. A
apuragdo parcelada poderia coincidir, por exemplo, com a exata necessidade de
crédito para fazer face as obrigagdes que pretendesse extinguir via compensacao.
Se esse procedimento pode ser convalidado pelo Fisco, porque n&o ha como
restringir o direito do contribuinte a uma Unica apuragio globalizada, € porque esta
confirmado que o simples registro escritural do direito ainda n&o |he atribui o status
de receita realizada, 0 que s6 ocorreria quando da sua “troca” por obrigagdo a ser
extinta (efetiva compensacgao).

Essa assertiva vem confirmada, mais uma vez, na mesma
Resolugdo CFC n° 750/93, cujo § 3° do mesmo artigo 9°, atras referido, arremata as
hipéteses de realizagéo da receita com mensagem elucidativa:

“§ 3°- As receitas consideram-se realizadas:

[=f.....]

Il — quando do desaparecimento, parcial ou total, de um
passivo, qualquer que seja o motivo;

Il — pela geragdo natural de novos ativos independentemente
da intervengéo de terceiros”.

Na mensagem do inciso ll esta claramente implicita a hipétese de
extingdo de obrigacdo sem desembolso financeiro, como é o caso da
compensagao, nac estando ali referida, por impertinente, a quitagdo de uma
duplicata de forecedor via pagamento, por exemplo. Alerte-se, também, gque o
inciso Il esta voltado para “geragdo de ativos® com, no minimo, disponibilidade
juridica passivel de ser exercitada, dai a expressa prescrigdo de que a receita
estaria realizada quando os ativos forem gerados ‘independentemente da
intervengdo de terceiros”. Se ainda dependente da intervengdo de terceiro, como o
direito traduzido no “Tributo a compensar” que depende de homologagéo do Fisco,
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enquanto nao disponibilizado o direito ou ndo exercitada a compensacado, nao
haveria qualquer receita realizada.

NZo se pode olvidar que o direito, unilateralmente apropriado pelo
sujeito passivo como “Tributo a Compensar”, esta condicionado a evento futuro, qual
seja a posterior homologagdo, expressa ou tacita, por parte das autcridades
fazendarias, condi¢do esta de carater nitidamente resolutério. Assim, seus efeitos
devem retroagir a data da pratica do ato da compensacédo e ndo a data do registro
escritural do direito apropriado, o que confirma, por mais esta via, que o unico ato
capaz de produzir disponibilidade juridica para a empresa € o0 da efetiva
compensagio, e ndo o ato do registro escritural do direito, tanto que s6 a
compensag¢ao é passivel de glosa por parte do Fisco.

De outra parte, se o registro escritural do direito deve ser de pronto
efetuado, em atendimento ao “principio da oportunidade’ (Resolugdo CFC n°® 750/93,
art. 6°), ndo menos verdade que s6 traduzird mutagdo patrimonial positiva no
patrimdnio liquido se, simultaneamente, referir-se a receita realizada. Nao traduzindo
receita realizada, o incremento do Ativo (“Tributo a Compensar®) teria como
contrapartida idéntico valor acrescido no Passivo (‘Receita a Realizar’), sem
qualquer efeito no Patrimdnio Liquido.

Mas isso nao € tudo. Se é certo que ndc ha direito que nao se
contraponha a uma obrigacdo, e vice-versa, também néo se pode falar em receita
de uma parte que ainda ndo corresponda a custo, despesa ou encargo da outra.
Com efeito, se o simples registro escritural do montante pago a maior apurado pelo
contribuinte ainda nao traduz qualquer encargo, despesa ou desembolso para O
poder publico, também néo pode significar receita para o contribuinte. O paralelismo
entre receita e despesa s6 fica evidenciado quando da efetiva compensagio,
momento em que a vantagem auferida pelo sujeito passivo pela extingdo de
obrigagdo sem desembolso financeiro (receita realizada pelo contribuinte), terq como
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contrapartida necesséria a subtragdo de valores que se esperava ingressar aos
cofres publicos (encargo do sujeito ativo).

Na legisiagido tributaria vigente & possivel encontrar procedimento
que serve de paradigma para a hipotese ora analisada. Com efeito, ao dispor sobre
a recuperagao de créditos anteriormente deduzidos como perdas, determina o art.
12 da Lei 9.430/96 que sejam computados no lucro real o montante dos créditos
recuperados, ‘em qualquer época ou a qualquer titulo, inclusive nos casos de
novagdo da divida ou do arresto dos bens recebidos em garantia real”, 0 que
evidencia a necessidade de efetivo ingresso de um elemento novo no ativo, de
conteido econdmico material disponivel e ndo meramente escritural. Mesmo
existindo sentenga judicial definitiva, assegurando o direito de receber o valor
anteriormente baixado como perda, ainda assim nac se pode falar em receita ja
realizada, pela falta do requisito da disponibilidade.

A proposito do tema da disponibilidade da renda, € elucidativo o
pronunciamento do Ministro CARLOS MARIO VELLOSO, no julgamento do RE
172.058-SC perante o STF, quando teve a oportunidade de lecionar:

‘A disponibilidade econémica significa a obtengdo de renda,
significa ingresso real no patrimbnio da pessoa, de moeda ou
seu equivalente, ou a possibilidade de a pessoa dispor da
renda. Ja a disponibilidade juridica significa ou ftraduz a
possibilidade, tendo em vista disposi¢cbes juridicas ou
contratuais, de ¢ sujeito dispor de uma renda posta 4 sua
disposigdo” (in “Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF —
volume 165 — pag. 1076)

Se ndo bastassem todos os argumentos ja colacionados, penso que
nao se pode perder de vista que a pretensao de tributar os valores pagos a maior,
objeto de recuperagdo, tem como alvo um crédito da empresa perante o poder
publico. Ora, fica dificil sustentar a imediata tributagao desse crédito no momento
do seu registro escritural, quando o préprio legislador tributafio vem,
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sistematicamente, evoluindo no sentido de, nas operagdes praticadas com o poder
publico, s6 admitir a incidéncia de tributos quando do efetivo recebimento desses
créditos, em flagrante reconhecimento de que até o regime de competéncia é
impréprio para essas operagdes, visto ser notério que 0 poder publico n&o é pontual
no cumprimento de suas obrigagdes.

Com efeito, a regra que autorizava diferir a tributagdo dos
resultados das operagdes praticadas com o poder publico era, inicialmente,
especifica para contratos de longo prazo, e sé para 0 ambito do IRPJ (Decreto-lei
1.598/77, art. 10, matriz legal do art. 360 do RIR/94). Tal tratamento evoluiu com a
IN-SRF N° 46/89 que, independentemente de lei, passou a admitir ¢ diferimento
também para fins de incidéncia da contribuiggo social sobre o lucro criada pela Lei
7.689/88, extensivo as operagdes subcontratadas, ndo mais constando o requisito
de referir-se a contratos de longo prazo. A base legal para esse avango veio
posteriormente exteriorizada no art. 3° da Lei 8.003/90, com nova extensao para o
entdo vigente Imposto sobre o Lucro Liquido (ILL), criado pelo art. 35 da Lei
7.713/88, e expressa aplicagao retroativa ao ano de 1.989.

Fechando o desenho tributario para as operagbes com o poder
publico, mais recentemente, vem o art. 7° da Lei 9.718/98 espancaf todas as
duvidas sobre a necessidade desse tratamento diferenciado, generalizando o
diferimento para alcangar, também, a apuragido das bases de célculo das
contribuigées do PIS e da COFINS, inclusive nas operagdes que forem
subempreitadas ou subcontratadas.

Em conclusdo, se ha reconhecimento expresso no sentido de que
os direitos das pessoas juridicas, relativos a fornecimentos de bens e servigos para
poder puablico, sé6 possam ser tributados quando do efetivo “recebimento do prego”,
ainda que pactuados com prazo certo e determinado, com maior raz&o a tributagéo
dos créditos relativos a tributos pagos a maior e ndo devolvidos deve deslocar-se
para o momento da efetiva compensagao ou restituicdo, ainda mais que ndo ha
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prazo determinado para essa implementagdo, e o direito a compensagao ainda se
traduz em mera faculdade passivel de ser exercitada pelo sujeito passivo.

Por todos os fundamentos aqui expostos, VOTO no sentido de
CONHECER EM PARTE do recurso, para afastar a glosa efetuada pelo Fisco sobre
a parcela de recuperagéo de tributos, excluida pela empresa na apurag¢do da base
de célculo da contribuicdo social do més de dezembro/95, no valor de R$
653.356,13.

Sala das Sessdes - DF, em 17 de margo de 1.999
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