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Recurso n° 332.857 Especial do Procurador
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Sessao de 02 de fevereiro de 2010

Matéria FINSOCIAL

Recorrente FAZENDA NACIONAL
Interessado SABEH MAGAZINE LTDA.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/09/1989 a 31/08/1991

O direito de pleitear a restituicdo de tributo ou contribui¢do pago
indevidamente ou em valor maior que o devido, inclusive na hipotese de o
pagamento ter sido efetuado com base em lei posteriormente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agdo declaratdria ou em
recurso extraordinario, extingue-se ap0s o transcurso do prazo de cinco anos
contados da data da extingdo do crédito tributdrio.

Recurso Especial do Procurador Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em dar
provimento ao recurso especial. Vencidos os Conselheiros Nanci Gama, Rodrigo Cardozo
Miranda, Leonardo Siade Manzan, Maria Teresa Martinez Lopez e Susy Gomes Hoffmann,
que negavam provimento.

\CEiS‘Mcos Candido - Pyesidente Substituto

—

EDITADO EM: 31/03/2011

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro
Torres, Nanci Gama, Judith do Amaral Marcondes Armando, Rodrigo Cardozo Miranda,



Gilson Macedo Rosenburg Filho, Leonardo Siade Manzan, Rodrigo da Costa Pdssas, Maria
Teresa Martinez Lopez, Susy Gomes Hoffmann e Carlos Alberto Freitas Barreto.

Relatério

Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, fls. 175/180,
contra decisdo do Acorddo n® 302-38.116 da Segunda Camara do Terceiro Conselho de
Contribuinte, que afastou a decadéncia do direito de o contribuinte pleitear a restituigdo da
contribui¢@o para o Finsocial e determinou a devolugdo dos autos a Delegacia de Julgamento
para apreciar as demais questdes de mérito.

A ementa fol assim vazada, in verbis:
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio

Ementa: O prazo decadencial de cinco anos para pedir a
restitui¢do dos pagamentos de Finsocial inicia-se a partir da
edi¢ido da MP 1110, de 30/08/1995, devendo ser reformada a
decisd@o monocrdtica para, considerando a ndo decadéncia do
dircito de fazer esse pleito, para examinar a questdo de mérito,
além de se certificar se o contribuinte reveste a forma juridica
que o habilita a pleitear tal restitui¢do.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.

Em sua peti¢do recursal, a Fazenda Nacional defende que o prazo para o
sujeito passivo pleitear restitui¢io de valores pagos indevidamente ou maior que o devido
extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data da extingdo do crédito
tributdrio, nos termos dos artigos 165 e 168, ambos do CTN. De acordo com seu arrazoado, a
legislagdo tributdria especificou o pagamento como modalidade de extingdo do crédito
tributario. Rechaga a utilizagdo da data da publicagdo da Medida Provisoria n® 1.110/95 como
termo inicial da contagem do prazo para pleitear a restituicdo do Finsocial.

Por intermédio do despacho de fl. 181/183, o recurso foi admitido.
O contribuinte apresentou contra-razdes, fls. 188/198.

E o Relatério.

Voto

Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho, Relator

O recurso foi apresentado com observancia do prazo previsto, bem como dos
demais requisitos de admissibilidade. Sendo assim, dele tomo conhecimento e passo a apreciar,
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A controvérsia se instaurou por entendimentos divergentes quanto ao prazo
decadencial para apresentar pedido de restituigio de indébito referente a contribuigfio para o
Finsocial.

O Fazenda Publica repele a contagem da decadéncia tendo como ponto de
partida a edi¢iio da Medida Provisoria n® 1.110/95. Pleiteia que o termo inicial se dé nas datas
dos efetivos de recolhimentos da exagdo.

Delimitada lide, passo a analise.

Cabe observar que dentro do sistema juridico tributario, como definido no
Codigo Tributdrio Nacional, inexiste base legal para que se estabelega um novo prazo para os
pedidos de restitnigdo, mesmo que o pagamento tenha sido considerado indevido por
interpretacao superveniente.

A arrecadagdo que por cinco anos nao foi objeto de demanda restituitoria ndo
mais pode ser restituida. E o que determina o art. 168, I, do CTN sem que haja qualquer
excecdo a essa regra. O art. 165 do CTN reconhece o direito a repeti¢do do indébito, todavia
este direito deve ser exercido no prazo assinalado pelo art. 168 do mesmo diploma legal.

“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 1062, nos seguintes casos.:

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

Il - erro na edificagio do sujeito passivo, na determinagio da
aliguota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboracdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

Il - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

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

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

1 - na hipotese do inciso Il 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.”

Em relagdo a decadéncia, devemos notar que as normas processuais, ao
fixarem os prazos que limitam o direito de acfo, sdo essenciais a seguranga juridica, pois
delimitam o periodo em que se pode validamente questionar um direito. Pelo contetido ser
puramente formal, essas normas exigem, para a sua aplica¢io, gy mera constatacdo da
ocorréncia, no mundo real, do transcurso ou ndo deste prazo. Como d itam o campo em que



se admite o direito de agdo, constatando-se o transcurso do prazo em que se extingue este
direito, ndo se pode admitir em juizo argumentos casuisticos que venham a questionar se este
prazo ¢ justo ou ndo. Do contrério, estar-se-ia ameagando o direito investido no outro pélo da
relacdo juridica, que se encontra garantido exatamente pelo transcurso deste prazo.

Esgotando-se o prazo legal, extingue-se o direito de pleitear a restituigo,
ainda que o pagamento tenha sido materialmente indevido. Assim, o contribuinte ndo mais o
podera reaver, se ndo pleitear a sua restituicdo dentro do prazo, sem que isto represente um
enriquecimento ilicito do Erario. A lei ndo distingue entre as possiveis formas de pagamento
indevido para estabelecer prazos distintos para o pedido de restitui¢do; conseqlientemente, nao
cabe fazer esta distingdo com base em argumentacOes estranhas a norma.

Portanto, existindo nomma legal conferindo ao contribuinte o direito de
pleitear a restitui¢do de que trata o presente processo, ¢ extinguindo-se esse direito no prazo de
cinco anos, como previsto na legislagdo retrocitada, ndo cabe considera-lo de outra forma, até
mesmo em face das restrigdes impostas & autoridade administrativa para aplicagdo de seu poder
discricionario em matéria explicitamente legislada.

Considerando que o prazo para o pedido de restitui¢do estd definido no
art.168, 1, do Cddigo Tributario Nacional — CTN, como exposto, para um melhor enfoque do
assunto € interessante ser notado, nesta altura, que a exacdo em exame ¢ contribui¢ao sujeita a
langamento por homologagdo, pois cabe ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa. Desse modo, cumpre esclarecer em que data
deve-se considerar extinto o crédito tributario no caso do langamento por homologacao. A
solugdo estd contida de forma clara no § 1° do artigo 150 do CTN: .

“Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo ao langamento.”

Para melhor compreender o significado desse dispositivo, cito a lucida ligdo
de ALBERTO XAVIER:

“... a condigdo resolutiva permite a eficacia imediata do ato
juridico, ao contrdrio da condig¢do suspensiva, que opera o
diferimento dessa eficdacia. Dispée o artigo 119 do Codigo Civil
que "se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta se ndo realizar,
vigorard o ato juridico, podendo exercer-se desde o momento
deste o direito por ele estabelecido; mas, manifestada a
condig¢do, para todos os efeitos, se extingue o direito a que ela se
opée”. Ora, sendo a eficacia do pagamento efetuado pelo
contribuinte imediata, imediato é o seu efeito liberatorio,
imediato ¢ o efeito extintivo, imediata é a extingdo definitiva do
crédito. O que na figura da condigdo resolutiva sucede é que a
eficdacia entretanto produzida pode ser destruida com efeitos
retroativos se a condigdo se implementar.” (Do Lan¢amento,
Teoria Geral do Ato e do Processo Tributdrio”, Editora Forense,
1998, pags. 98/99).
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O pagamento antecipado, portanto, extingue o crédito tributério e € a partir da
sua data que se conta o prazo de cinco anos; o crédito € extinto quando ocorre a antecipagdo do
seu pagamento, sob condi¢do resolutdria, consoante art.150, § 1°, do Cédigo Tributario
Nacional — CTN.

Registra o mestre ALIOMAR BALEEIRO (Direito Tributario Brasileiro, 10a
ed., Forense, Rio, 1.993, p. 570) que o prazo de que cuida o art. 168 do CTN € de decadéncia;
essa realidade criada pelo direito — a decadéncia — que da ao tempo o conddo de aperfeigoar as
relagdes, garantindo que, com o decurso de prazo, as situagdes tornem-se definitivas.

Nessa linha, a Lei Complementar no 118, de 09 de fevereiro de 2005,
estabelece:

“Art. 3° Para efeito de interpretac¢do do inciso 1 do art. 168 da
Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo Tributario
Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a lancamento por homologagdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § lo do art. 150 da
referida Lei.”

Repare-se que o art. 106, I, do CTN, mencionado no art. 4° da LC n° 118/05,
dispde que a lei se aplica a ato ou fato pretérito quando seja expressamente interpretativa.

“Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apos sua

publicac¢do, observado, quanto ao art. 30, o disposto no art. 106,
inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributario Nacional.”

Por ser de carater interpretativo, o dispositivo acima se aplica a fato pretérito,
como se depreende da leitura do art. 106 do CTN:

“Art. 106 - A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

1— em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicacdo de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;”

Voltando ao caso em andlise, o contribuinte formalizou seu pedido de
restituigdo em 27/01/2000 e os recolhimentos foram efetuados entre 03/10/1989 € 05/09/1991.

Pelos fatos expostos, ndo € preciso empreender qualquer esfor¢o matematico
para concluir que o direito de utilizar os referidos recolhimentos como objeto de um pedido de
restituicdo ja havia sido extinto, pois foi alcangado pela decadéncia, que se operou com o

decurso do prazo de cinco anos, contados da data da extingdo do crédito tributario, pelo
pagamento.

Nos casos de pagamento indevido ou a maior, fatos que justificam uma
eventual repetigdo do indébito, a idéia de restituir é para que ocorra um reequilibrio
patrimonial. O direito de repetir o que foi pago emerge do fato de ndo existir débito
correspondente ao pagamento. Portanto, a restituigio ¢ a devolugfio de um bem que foi
transladado de um sujeito a outro equivocadamente. Deve ficar entre dois pardmetros, ndo
podendo ultrapassar o enriquecimento efetivo recebido pelo agente em detrimento do devedor,
tampouco ultrapassar o empobrecimento do outro agente, isto €, o fnontante em que o
patrimdnio sofreu diminui¢do. O ordenamento juridico estabelece a obtigacdo de restituir a
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“todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido”, e essa obrigaglio se extingue com a
restituicdo do indevido ou com a decadéncia do direito.

Forte nestes argumentos, dou provimento ao recurso especial da Fazenda
Nacional.




