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FINSOCIAL. RESTITUICAO. DECADENCIA. O termo a quo
do prazo para solicitar a restituigdo do indébito decorrente de
decisio judicial favoravel A contribuinte, que ¢ parte, é a data do
seu trinsito em julgado.-

Recurso especial negado.

Vistos, relatados € discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso especial,
determinando o retorno dos autos 4 DRF de origem para apreciagio do mérito, nos termos do
relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado. As Conselheiras Rosa Maria de Jesus
da Silva Costa de Castro e Judith do Amaral Marcondes acompanharam a Conselheira Relatora
pelas suas conclusdes que adotam a contage prazo de 10 anos para o pleito da restituigio,
(tese dos 5 + 5).

ANELISE DAUDT PRIETO
Relatora

FORMALIZADOEM: 4 6 JAN 2009
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Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Otacilio Dantas Cartaxo,
Susy Gomes Hoffmann, Judith do Amaral Marcondes Armando, Rosa Maria de Jesus da Silva
Costa de Castro, Nanci Gama e Antonio Carlos Guidoni Filho (Substituto convocado).

Relatorio

A Fazenda Nacional interpde recurso especial, com fulero no inciso 1I 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 303-32328, que, por maioria
de votos, rejeitou a argiiigio de decadéncia do direito de a contribuinte pleitear a restituigio da
Contribuigio para o Finsocial paga a maior, por unanimidade de votos, determinou a devolugo
do processo & autoridade julgadora de primeira instincia competente para apreciar as demais
questdes de mérito e recebeu a seguinte ementa:

FINSOCIAL - CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL DO DIREITO DE
REPETIR O INDEBITO TRIBUTARIO. RESTITUICAO. COMPENSAGAO.
POSSIBILIDADE. O termo a quo do prazo prescricional do direito de pleitear
restituicdo ou compensagdo relativo ao recolhimento de tributo efetuado
indevidamente ou a maior que o devido em razio de julgamento da
inconstitucionalidade das majoragdes de aliquota, pelo Supremo Tribunal
Federal, é o momento em que o contribuinte teve reconhecido seu direito pela
autoridade tributéria, o que no caso concreto é a data da MP N° 1,110, vale dizer,
31/08/95.

RECURSO PROVIDO.

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

FINSOCIAL.

RESTITUICAQ/COMPENSACAO.

(.)

DECADENCIA.

O direito de pleitear a restitui¢do 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 € 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 I, e 168, inciso I, ambos do Codigo Tributario

! CTN. Art. 156 — Extinguem o crédito tributério:
1 - 0 pagamento;

2 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 par. 4° do artigo 162, nos seguintes
casos:

1 - cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagio tributéria
aplicével, ou da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido.

3Art. 168. O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 {cinco) anos, contados:
1—nas hipdteses dos incisos 1 e II do artigo 165, da data da exting3o do crédito tributério
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Nacional; tal acepgiio também ¢ constante do Ato Declaratério da Secretaria da Receita Federal
n° 96/99.

Afirma ainda que nio ha nada a justificar a adogdo da data da edi¢dio da MP n°
1.110/95 como termo inicial para contagem do prazo em tela. Isto porque no dia seguinte ao do
recolhimento do tributo o contribuinte j& poderia ter buscade a tutela do Poder Judicidrio para
pleitear a restitui¢o dos valores.

Alega ainda que ndo havia motivos para aguardar a decisdo 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 Constituigio Federal.

Assim, requer quer seja cassado o acdrddo recorrido e restaurada a decisdo de
primeira instincia.

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

Intimado, o contribuinte apresentou, tempestivamente, contra-razdes (fls. 252/270),
argiiindo preliminarmente que o recurso especial apresentado é intempestivo.

Alega que garantiu judicialmente sue direito e efetuou a compensagdo por meio de
sentenga proferida em agfo ordindria, que transitou em julgado em 24/04/2002.

Aduz que o prazo inicial para contagem do direito a restituicdo/compensagiio ¢ de
cinco anos a partir da homologagéo ticita, conforme o art. 150, § 4° do Cédigo Tributario
Nacional (tese dos “cinco mais ¢inco™).

Alega que o Superior Tribunal de Justi¢a também firmou entendimento no sentido
de que para tributo sujeito a homologacdo deve ser aplicada a mesma tese.

Afirma, ainda, que os Conselhos de Contribuintes, em inimeros julgados, ja
pacificaram entendimento nesse sentido.

Assim, requer que seja acolhida a preliminar apresenta e, caso ndo seja esse o
entendimento, no mérito, seja negado provimento ao recurso especial ¢ mantida a decisdo
recorrida.

E o relatério.
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Conselheira Anelise Daudt Prieto, Relatora

Preliminarmente, o argumento da contribuinte de que o recurso especial do
Procurador néo deve ser acolhido, por estar intempestivo, ndo pode prosperar, uma vez que até
a alteragdio do artigo 23 do Decreto n® 70.235/72, efetuada por meio do artigo 44 da Lei n°
11.457, publicada em 19/03/2007, os Procuradores ndo tinham prazo para serem intimados de
decisdes dos Conselhos de Contribuintes.

Portanto, conheco do recurso, que ¢ tempestivo e trata de matéria de
competéncia deste Colegiado.

O pleito em tela diz respeito i restituicio de valores pagos a titulo de
Contribui¢do para o Finsocial, cuja cobranga com base em aliquotas superiores a 0,5% foi
declarada inconstitucional, pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal.

A empresa garantiu judicialmente sue direito e efetuou a compensagéo por meio
de sentenga proferida em agio ordinaria, que transitou em julgado em 24/04/2002.

O Cédigoe Tributdrio Nacional, em seu artigo 165, estabelece que:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de preévio
protesto, a restituigdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 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 circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

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

il - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisio de decisdo
condenatoria.” (grifei)

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

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

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

II - 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.” (grifei)
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Surge, entdo, a seguinte questdo: a que decisdo condenatoria se refere o inciso
I1I do artigo 165 do CTN? i

O Mestre Aliomar Baleeiro ja afirmava: “40 inciso 111, do art. 165, segundo nos
parece, refere-se & hipotese de ter sido o crédito apreciado pelo Poder Judiciario, seja pela
defesa do sujeito passivo em executivo fiscal (Decreto-Lei n° 960, de 17/12/1938) intentado
pelo sujeito ativo, seja em agio movida contra este por aquele, para declarar a inexisténcia do
débito ou relagdo juridica (CPC de 1973, art. 4° e pardgrafo Gnico) ou anular o crédito
tributario, 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 que tem norteado as decisdes dos Conselhos de
Contribuintes.

Destarte, no caso em aprego, comega-se a contar o prazo para a restituicio do
indébito a partir do trénsito em julgado da agio que a empresa moveu contra a Unifio, ou seja, a
partir 24/04/2002. Assim, ndo hé que se falar em decadéncia do direito & restituicdo.

Em face de todo o exposto, nego provimento ao recurso especial da
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Sala das Sessdes, em 09 de setembro de 2008.

Relatora Anelise Daudt

Direito Tributdrio Brasileiro. 11* ed. Forense: Rio de Janeiro, 2000.p. 881.
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