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FINSOCIAL.RESTITUICAO/COMPENSACAO.

DECADENCIA. O termo a quo do prazo para solicitar a
restituigio do indébito decorrente de decisdo judicial favorivel 2
contribuinte, que € parte, ¢ a data do seu transito em julgado. (

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Terceira Turma da Cimara Superior de Recursos
Fiscais, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatério e
voto que passam a integrgro presente julgado.

e

ANELISE DAUDT PRIETO
Relatora Ad hoc

rormaLizapoem: O 4 JUL 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Otacilio Dantas Cartaxo, Carlos
Henrique Klaser Filho, Judith do Amaral Marcondes Armando, Luis Antonio Flora, Nilton
Luiz Bartoli, Mério Junqueira Franco Junior ¢ Mancel Anténio Gadelha Dias.
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Relatoério

A Fazenda Nacional interpde recurso especial, com fulcro no inciso II do artigo 5°
do Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, em face de decisio tomada
pela Terceira Cimara do Terceiro Conselho de Contribuintes, em 11/11/2004, que, por
unanimidade de votos, afastou a argiii¢io de decadéncia do direito de a contribuinte pleitear a
restitui¢do da Contribuigio para o Finsocial paga a maior, determinou a devolugiio do processo
a autoridade julgadora de primeira instincia competente para apreciar as demais questdes de
mérito e recebeu a seguinte ementa:

FINSOCIAL: REPETICAO DE INDEBITO - Abrigada a recorrente por decisio
- judicial transitada em julgado que lhe reconhece o direito crediticio, autoriza-se a

compensagdo dos créditos relativos ao FINSOCIAL para aproveitamento na

contribuicio de COFINS.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.

O Procurador alega que o entendimento da Camara foi diverso do contido no
Acoérdio n® 302-35782, que recebeu a seguinte ementa:

FINSOCIAL. i
RESTITUICAO/COMPENSACAO.

(..)

DECADENCIA.

O direito de pleitear a restitui¢io extingue-se com o decurso do prazo de cinco
anos, contados da data de extingdo do crédito tributirio (art. 168, inciso I, do
Cédigo Tributario Nacional).

NEGADO PROVIMENTO POR MAIORIA..

O recorrente aduz que o marco inicial do referido prazo prescricional é a data da
extingdo do crédito tributdrio - leia-se data do pagamento para o caso em tela'. Semelhante
entendimento tem fulcro nos arts. 165, inciso 1, e 168, inciso I°, ambos do Codigo Tributério
Nacional; tal acepgiio também ¢ constante do Ato Declaratério da Secretaria da Receita Federal
n® 96/99.

Afirma ainda que ndo hd nada a justificar a ado¢do da data da edi¢io da MP n°
1.621-36/98 como termo inicial para contagem do prazo em tela. Isto porque, no dia seguinte
ao do recothimento do tributo, o contribuinte j& poderia ter buscado a tutela do Poder Judiciério
para pleitear a restitui¢fo dos valores.

' CTN. Art. 156 — Extinguem o crédito tributario:
I - o pagamento;

2 Art. 165. O Sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, & restituigdo total ou parcial do
tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no par. 4° do artigo 162, nos seguintes
Casos:

I - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagdo tributaria
aplicvel, ou da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido.

3Art. 168. O direito de pleitear a restituigio extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipdteses dos incisos I e II do artigo 1565, da data da extingfio do crédito tributdrio.
/ 2
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Alega ainda que ndo havia motivos para aguardar a decisdio da Suprema Corte para
tal fim, uma vez que no Brasil também é admitido o controle constitucional difuso, que se
caracteriza pela permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal de realizar, no caso concreto, a
andlise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituigdo Federal.

Suscita também divergéncia de entendimento acerca do dies a quo relativo aos
efeitos do mandado de seguranga preventivo impetrado pelo sujeito passivo e indica como
paradigma o Acérddo n® 201-77.360, que fixa entendimento de que a agdo tem natureza
mandamental, e, portanto, sé produz efeitos ex tunc.

Assim, requer quer seja cassado o acérddo recorrido e restaurada a decisdo de
primeira instancia.

Esta Conselheira, como Presidente da Cimara recorrida, deu seguimento ao
recurso especial.

Intimado, o contribuinte ndo apresentou contra-razdes.

E o relatério.

Voto

Conselheira Relatora Anelise Daudt Prieto, Relatora

Do voto apresentado pelo Ilustre Conselheiro Luis Anténio Flora extraio o
seguinte:

“Recurso em consonancia com a lei. Dele conhego.

Inicialmente tenho a esclarecer que ndo procede a alegagdo de
que o mandado de seguranga tem efeito ex nunc, uma vez que a
possibilidade de utilizag@io da via mandamental para discussdo da
questdo estd reconhecida em Simula do STJ (212/213).

Assim, reconhecido o direito da contribuinte contra a aplicago
da lei considerada inconstitucional, ndo pode a administragdo
opor-se & decisdo judicial que considerou irregular a exagdo, sob
pena de descumprimento da ordem concedida nos autos do
mandado de seguranca.

Afasto, assim apenas a titulo de esclarecimento, a interpretagdo
equivocada de que o mandado de seguranga nfo tenha conferido
o direito & restitui¢do.”

No que concerne a inconstitucionalidade da exagdo, a contribuinte obteve
decisfio favordvel em apelagdio em mandado de seguranga (fls 54 e seguintes). Embargos
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interpostos pela Fazenda Nacional em face da natureza juridica do sujeito passivo foram
rejeitados, conforme se constata as fls, 139. Este acérddo transitou em julgado em 29/04/1996.

Assim, trata-se de pedido de restituigdo/compensagio de Contribuigfio para o
Finsocial amparado em decisdio do Poder judiciario que transitou em julgado em 29/04/1996. O
pedido foi protocolizado em 04/03/1999.

O Cddigo Tributario Nacional, em seu artigo 165, estabelece que:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, & restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto ne § 4° do artigo
162, nos seguintes casos:

I - cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior.
que o devido em face da legislagdo tributdria aplicdvel, ou da natureza
ou circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

II - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagio da aliquota
aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na elaboragdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

Hl -~ reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisio de decisio -
condenatoria.” (grifei)

O artigo 168, por sua vez, dispde o seguinte:

Art. 168. O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso
do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipdteses dos incisos [ e Il do artigo 165, da data da extingdo do
crédito tributdrio;

IT - na hipédtese do inciso Ill do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo
Judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenatoria." (grifei)

Surge, entdo, a seguinte questdo: a que decisdo condenatéria se refere o inciso
III do artigo 165 do CTN?

O Mestre Aliomar Baleeiro j4 afirmava: “*0 inciso III, do art. 165, segundo nos
parece, refere-se a hipotese de ter sido o crédito apreciado pelo Poder Judicidrio, seja pela
defesa do sujeito passivo em executivo fiscal (Decreto-Lei n® 960, de 17/12/1938) intentado
pelo sujeito ativo, seja em agdo movida contra este por aquele, para declarar a inexisténcia do
débito ou relagdo juridica (CPC de 1973, art. 4° e paragrafo Ginico) ou anular o crédito
tributdrio, ou mesmo em mandado de seguranga nos limites restritos deste (CF, art. 153, par.
21; Lei 1.533, de 31/12/19512).”

E esta também a jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes ¢ da Cémara

Superior de Recursos Fiscais.. 9

‘ Direito Tributério Brasileiro, 11* ed. Forense: Rio de Janeiro, 2000.p. 881.
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Destarte, no caso em aprego, comega-se a contar 0 prazo para a restituigdo do
indébito a partir do trénsito em julgado do mandado de seguranga, ou seja, a partir de
04/03/1999. Assim, ndo hé que se falar em decadéncia do direito a restituigdo, uma vez que o
pedido foi protocolizado em 29/04/96.

Entdo, considerando que a decisdo de primeiro grau foi reformada no que
concerne 2 prejudicial de decadéncia e principalmente tendo em vista o principio do duplo grau
de jurisdi¢do, entendo que os autos devem retomar a primeira instancia julgadora para que esta
se pronuncie em relagdo & matéria ndo abordada, ou seja, o direito a restituigio/compensagio.

Tal entendimento deve-se também ao fato de que os processos relativos ao
Finsocial ndo se encontram em condi¢des de imediato julgamento. Com efeito, normalmente
falta inclusive a verificagfio da existéncia de agdio judicial sobre o mesmo assunto, o que ndo ¢
0 caso, do efetivo recolhimento, bem como o célculo dos valores excedentes.

~

" A vista do exposto, voto pelo retorno dos autos a autoridade para que se
manifeste em relagdo & matéria de mérito ainda ndo apreciada.

Em face de todo o exposto, entendo que o pleito do sujeito passivo, protocolado
em 04/03/1999, ndio estéd fulminado pela prescri¢io e nego provimento ao recurso especial da
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Sala das Sesses, em 22 de agosto.gde 2006.

Relatora Anelise Daudt Prieto —Relatora Ad hoc
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