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COFINS - RESTITUICAO

BAREFAME INSTALACOES INDUSTRIAIS LTDA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SocIAL - COFINS

Periodo de apuracao: 01/02/1999 a 31/01/2004

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. CONCOMITANCIA DE
DISCUSSAO JUDICIAL E ADMINISTRATIVA. RENUNCIA AO
RECURSO ADMINISTRATIVO. APLICACAO DA SUMULA N° 1 do
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS (CARF).

Importa rentincia as instdncias administrativas a propositura, pelo sujeito
passivo, de acdo judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois
do lancamento, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo
cabivel apenas a apreciagdo de matéria distinta da constante do processo
judicial.

Recurso Voluntario Nao Conhecido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, ndo se tomou

conhecimento do recurso, visto que a recorrente submeteu a apreciacdo do Poder Judicidrio a
matéria objeto desse processo.

(assinado digitalmente)
Flavio de Castro Pontes - Presidente.



(assinado digitalmente)
José Luiz Bordignon - Relator.

EDITADO EM: 31/03/2012

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Flavio de Castro
Pontes (Presideate), Jose Luiz Bordignon, Sidney Eduardo Stahl, Paulo Sergio Celani, Maria
Ines Caldeira Percira da Silva Murgel e Jacques Mauricio Ferreira Veloso de Melo.
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Relatorio

Por bem descrever os fatos, adoto o relatdrio da decisdo recorrida, que
transcievo a scguir:

“Trata-se de Pedido de Restituicdo de fl. 1, protocolado em
21/08/2006, no valor de RS 150.402,02, correspondente a
recolhimentos feitos a titulo de Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — Cofins, relativos aos
periodos de apuragdo de fevereiro/99 a janeiro/2004, conforme
planilha de calculo as fls. 20/21.

A interessada fundamentou seu pleito na alegac¢do de
inconstitucionalidade do art. 3°, inciso I, da Lei n° 9.718, de 27
de novembro de 1998, informando, além disso, que a matéria foi
submetida ao Poder Judiciario, tendo obtido decisdo final que
lhe foi desfavoravel.

Porém, a questdo ainda encontra-se em discussdo no ambito
da A¢do Rescisoria n° 2006.03.00.008473-6, o que justifica
a propositura do presente pleito de restitui¢cdo, quando
menos para afastar qualquer duvida quanto ao
cumprimento do prazo prescricional e ainda que se
determine o seu sobrestamento até o final julgamento da
referida agao rescisoria.

Argumenta também que os valores solicitados ndo estariam
prescritos, pois a contagem do prazo prescricional de cinco anos
ndo se da a partir do pagamento indevido, mas sim da
homologagdo do lancamento, que, se ndo feita expressamente
pela autoridade fiscal, se da apods cinco anos do recolhimento.

A DRF em Guarulhos emitiu o Despacho Decisorio de fls.
112/117, indeferindo o pedido de restituicdo e ndo reconhecendo
o direito creditorio da contribuinte, sob a seguinte
fundamentagado:

De acordo com o informado pelo interessado o fundamento
Jjuridico deste Pedido de Restitui¢do ¢ conexo a "causa de pedir”
de Mandado de Seguranca impetrado contra este Delegado da
Receita Federal. A decisdo final desse Mandado de Seguranca
estaria sendo contestada pelo Interessado em sede de Agdo
Rescisoria. Ou seja, sob os mesmos argumentos juridicos que
fundamentam o presente pedido, o Interessado pleiteia, na via
Jjudicial, provimento no sentido de que ndo seja submetido a
exigéncia prevista em Lei.

Litigar judicialmente contra a Fazenda Publica é um direito
inalienavel de qualquer pessoa (..).



Porém, o ordenamento juridico brasileiro ndo contempla o
paralelismo de instancias, ndo podendo haver a sobreposi¢do da
decisdo administrativa a sentenga judicial. Ao Poder Judiciario
¢ dada a exclusividade de examinar as questoes a ele submetidas
de forma definitiva, gravando-as com os efeitos de coisa julgada.
Consagra-se, assim, o monopolio da jurisdicdio ao Poder
Judiciario e o direito de invocar a atividade jurisdicional como
direito piihlico subjetivo.

O exercicio dessa faculdade produz, como efeito processual
obrigatorio, em relagdo a mesma matéria litigaria judicialmente,
a impossibilidade de Administracdo Tributdria conhecer seus
pleitos.

Destarte, em se discutindo o mesmo objeto concomitantemente
em ambas esferas, o legislador reputou prudente a abstengdo da
autoridade administrativa em face da supremacia do Poder
Judiciario.

Por isso, a op¢do do contribuinte pela via judicial encerra o
processo administrativo fiscal em definitivo, em qualquer fase,
ou nem permite que se instale, caso o processo judicial seja
antecedente. Nesse sentido ja se posicionou a Administrag¢do
Tributaria, por meio do Ato Declaratorio Normativo COSIT n°3,
de 14 de fevereiro de 1996(...)

No presente caso, houve o Mandado de Seguranca pretendendo
a tutela jurisdicional para ndo se sujeitar ao pagamento do
tributo. Diante do insucesso, o recolhimento foi feito, e o que
hora se pleiteia é a restituicdo dos valores pagos em obediéncia
da decisdo judicial. Ora, diante do exposto, a unica esfera em
que cabe a continuidade do litigio, se houver, ¢ a do Poder
Judiciario. A decisdo final relativa ao direito pleiteado esta
inexoravelmente atrelada ao provimento ou ndo da Agdo
Rescisoria. E defeso a Administracdo Tributdria conhecer de
materia que ja foi decidida, ou esta em vias de ser decidida pelo
Poder Judiciario.

Nem mesmo o efeito de interromper o prazo prescricional pode
ser atribuido a este Pedido. Estando a matéria sobre exame do
Poder Judiciario, somente os atos processuais e suas respectivas
conseqiiéncias é que definirdo se a prescricdo operar-se-a ou
ndo. A partir do momento em que a esfera de decisdo foi para la
deslocada, ¢ la que devem se concentrar todos os atos
processuais.

Cabe mencionar que o artigo 1°, do Decreto 2.346/97, citado
pelo Interessado como ato a vincular a Administra¢do ao teor
das decisoes do Supremo Tribunal Federal, em verdade, no caso
da matéria aqui discutida, ndo tem este efeito.

Isto porque, a comentada decisdo do Supremo (RE n°346.084)
aplica-se apenas em favor da parte que litigava naquele
processo. Eventual extensdo de seus efeitos a terceiros somente
poder-se-ia dar por decisdo do Presidente da Republica, nos
ditames do § 3° do artigo 1° do Decreto 2.346/97 (..).

Tal ato presidencial ndo foi editado. Portanto, impossivel inferir
qualquer tipo de vinculacdo.da Administracdo.
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No caso concreto aqui analisado, nem mesmo poder-se-ia
observar a decisdo do Supremo em sede de A¢do Direta ou de
Suspensdo de Execu¢do da Norma por edi¢do de Resolug¢do do
Senado.

Isto porque ja houve uma decisdo definitiva do Poder Judiciario
sobre a matéria. Neste caso, nos termos do §1° do Decreto
2.346/97 (), o advento de decisdo definitiva anterior impediria
que eventual decisdo favoravel beneficiasse o Interessado.
Obviamente, o fundamento disto seria a for¢a atribuida pela
Constitui¢do Federal a "coisa julgada.

Cientificada do indeferimento de seu pleito em 07/12/2006 (fl.
120), a interessada apresentou manifestagdo de inconformidade
em 28/12/2006 (fls. 121/125), na qual alega que:

* ndo houve renuncia a esfera administrativa. Realmente o item
"a" do ADN n° 3, de 1996, prescreve que a propositura, pelo
contribuinte, de agdo judicial com o mesmo objeto importa
renuncia as esferas administrativas, ou seja, a identidade de
objeto ¢ requisito essencial par que a via administrativa fique
obstada;

* a identidade de objeto de duas agoes ou procedimento ocorre
quando ambos tém "as mesmas partes, a mesma causa de pedir e
o mesmo pedido". Essa é a defini¢do contida no art. 301, § 2°, do
Codigo de Processo Civil;

* no caso em exame, os objetos da A¢do rescisoria e do pleito
administrativo de restitui¢do sao completamente distintos. Na via
Jjudicial, pleiteia-se o ndo pagamento do PIS e da Cofins com as
bases de calculos ampliadas pela Lei n° 9.718, de 1998,
enquanto no caso ora em exame o pleito é de restituicdo dos
valores, justamente porque levaram em considera¢do a referida
base e, por conseqiiéncia, ocasionaram um pagamento maior do
que o devido,

* ainda que as causas de pedir possam guardar certa
semelhanga, pois os pleitos sdo fundamentados na ilegitimidade
do art. 3° inciso I, da Lei n° 9.718, de 1998, as causas de pedir
remotas (descri¢do dos fatos envolvidos) e, sobretudo, os
pedidos sdo absolutamente distintos, o que impede a aplicagdo
do item "a" do ADN n° 3, de 1996;

* no que respeita ao mérito, ¢ certo que o Supremo Tribunal
Federal ja decidiu pela inconstitucionalidade do art. 3°, inciso I,
da Lei n®9.718, de 1998, no sentido de que a exigéncia do
tributo, a época em que ocorridos os fatos geradores objeto do
pleito de restituicdo, somente poderia incidir sobre a receita da
venda de mercadorias e da prestagdo de servicos, ja tendo
inclusive o transito em julgado das decisoes proferidas.
Tratando-se de entendimento pacificado, sua aplica¢do pela
Administra¢do é obrigatoria, por for¢a do disposto no art. 1°
caput, do Decreto n° 2.346, de 1997, independentemente da
publicagdo de Resolu¢do pelo Senado Federal, mera
formalidade, que ndo. tem o conddo de alterar o significado da



norma, tampouco invalidar o reconhecimento, pela Suprema
Corte, da inconstitucionalidade de determinado dispositivo.

Alem disso, a contribuinte também diz que o pleito de restitui¢do
formulado tem o efeito de suspender ou, quando menos,
interromper o curso do prazo prescricional, ndo se opondo ela
ao sobrestamento do feito até decisdo final a ser proferida na
Acdo Rescisoria, unicamente como medida de economia

processucal .

A Delegacia de Julgamento em Campinas proferiu a seguinte decisdo, nos
termos da ementa abaixo transcrita:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuracdo: 01/02/1999 a 31/01/2004
PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL. RENUNCIA.

A propositura de agdo judicial com o mesmo objeto, antes ou
depois da apresentagdo de pedido de restituicdo, implica a
renuncia a apreciacdo na esfera administrativa das razoes de
mérito.

Solicitagdo Indeferida”.

Inconformada, a contribuinte recorre a este Conselho, conforme recurso de
fls. 193 a 198 reproduzindo, na esséncia, as razdes apresentadas por ocasido da impugnacao.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro José Luiz Bordignon, Relator

O recurso ¢ tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, portanto
dele tomo conhecimento.

Trata-se de recurso voluntario contra o Acorddao n°® 05- 23.532, da 1* Turma
da DRJ/Campinas, que julgou improcedente o pedido de restitui¢ao de fls. 01.

De acordo com os autos, a interessada impetrou o Mandado de Seguranga n°
1999.61.00.020915-3, perante a Justica Federal do Estado de Sdo Paulo, visando o provimento
jurisdicional que lhe assegure o direito de recolher as contribui¢des para a COFINS tal como
definido pela Lei Complementar 70/91. Também, que tal medida veio a ser julgada
improcedente e, a vista do transito em julgado, a recorrente ajuizou A¢ao Rescisoério (AR n°
2006.03.00.008473-6), ainda em tramite no TRF-3" Regido, com o objetivo de rescindir a
decisdo proferida no referido mandado de seguranca.

Nesse processo, a interessada busca o deferimento do pedido de restituigao
dos valores pagos a titulo de Cofins, com base no art. 3°, §1° da Lei n°® 9.718, de 1998,
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e reconhecida a existéncia de
repercussao geral da questao constitucional.

A questdo que se apresenta como preliminar consiste em verificar se o objeto
de pedir junto ao Poder Judiciario ¢ o mesmo do presente processo.

Compulsando-se as pecas que compdem o presente processo, nao resta
davida de que a matéria objeto do pedido administrativo da interessada ¢ a mesma que compoe
a lide judicial.

Muito embora os pedidos, na esfera judicial e administrativa, ndo sejam os
mesmos, onde a tutela jurisdicional buscada seja no sentido de que a recorrente possa recolher
a Cofins conforme a LC n® 70/91 e que a Autoridade Fiscal se abstenha de exigir o
recolhimento da Contribuicdo segundo a Lei n° 9.718, de 1998, e o pleito administrativo
consistir em pedido de restituicao dos valores pagos a titulo Cofins com base na Lei n° 9.718,
de 1998, o fato ¢ que o objeto das agdes, judicial e administrativa, ¢ exatamente o mesmo, qual
seja, a inconstitucionalidade do art. 3°, §1°, da Lei n°® 9.718, de 1998.

Assim, em que pese a autonomia de instincias, ¢ sabido que ndo se pode
admitir a concomitancia de discussdes na esfera judicial e administrativa sob pena de serem
proferidas decisdes conflitantes, o que seria contrario ao ordenamento patrio, em obediéncia ao
principio da seguranca juridica.

Nesse sentido, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais editou a
Sumula CARF n° 1, in verbis:



Sumula CARF N° 1

Importa renuncia as instancias administrativas a propositura
pelo sujeito passivo de acdo judicial por qualquer modalidade
processual, antes ou depois do langamento de oficio, com o
mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas
a apreciagdo, pelo orgdo de julgamento administrativo, de
matéria distinta da constante do processo judicial.

Lm face do exposto, voto no sentido de ndo conhecer do recurso voluntario,
visto que a recoirente submeteu a apreciagdo do Poder Judiciario a matéria objeto desse
processo.

E assim que voto.

(assinado digitalmente)
José¢ Luiz Bordignon



