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FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO.
PRAZO PRESCRICIONAL. TERMO INICIAL

O direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o
conseqiiente pedido de restituicdo/compensagdo, perante a
autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de lei que
tenha sido declarada inconstitucional, somente surge com a
declaragio de inconstitucionalidade pelo STF, em agdo direta, ou
com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada
inconstitucional, na via indireta. Ante a inexisténcia de ato
especifico do Senado Federal, o Parecer COSIT n° 58, de
2710/98, firmou entendimento de que o termo a quo para o
pedido de restituigio comeca a contar a partir da edigdo da
Medida Proviséria n° 1.110, em 31/08/95, primeiro ato emanado
do Poder Executivo a reconhecer o cariter indevido do
recolhimento do Finsocial 4 aliquota superior a 0,5%, expirando
em 31/08/00. O presente pedido de restituigio refere-se ao
periodo de apuragio de 11/94 a 02/96 e foj formulado em
25/08/97, portanto, antes de consumar-se o prazo prescricional.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros da Terceira Turma da Cémara Superior de Recursos
Fiscais por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso especial. Vencidas as
Conselheiras Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro e Judith do Amaral Marcondes que
deram provimento parcial ao recurso (prazo de 10 anos para pleitear a restituigdo a partir do
fato gerador, tese dos 5 15). A Conselheira Anelise Daudt Prieto acompanharam o
Conselheiro Relator pelas suas conclusdes, na forma do relatério e voto que passam a
integrar o presente julgado.

SPUZA — Presidente
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OTACILIO DANTAS CARTAXO — Relator

FORMALIZADO EM;

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, Anelise Daudt Prieto, Nanci Gama , Antonio Carlos Guidonij Filho e Antonio

Praga.

Relatério

O relatério do Acérdio recorrido é o seguinte:

A empresa ora recorrente foi cientificada em 27/02/03 (AR de fl. 282)
da decisdo do Chefe da Sasit/DRF/Goidnia, proferida no Despacho
Decisdrio (fls. 258/262), que indeferiu o pedido de restituicio da
diferenca de contribuicdo para o FINSOCIAL, por ter recolhido a
maior no periodo de janeiro de 1990 a margo de 1992, em face da
majoragdo de aliquota declarada inconstitucional pelo  Supremo
tribunal Federal, bem como a compensagdo com débitos da Cofins
apurados no periodo de novembro de 1994 q Jevereiro de 1996, pleitos
efetivados em 25 de agosto de 1997,

Inconformada com a decisio denegatoria da autoridade monocradtica,
o contribuinte, em 27/03/03, por intermédio de seus procuradores
(Wagner Silveira da Rocha e Eroides Fideles da Silva), protocolizou a
manifestacdo de inconformidade (fls. 293 a 302), na qual, em resumo,
expdem os seguintes argumentos de defesa:

Em sede de Preliminares Ressalta que a determinacdo dessa
autoridade de proceder a verificacdo de eventual Jalta de recolhimento
do FINSOCIAL de julho/1991 a margo/1992, a fim de efetuar o
langamento, ndo é mais possivel por ter transcorrido mais de dez anos,
tempo previsto para o langamento do crédito tributdrio. Ademais, no
presente processo ndo foi discutido crédito tributdrio, e sim indébito
tributdrio, desta forma ndo houve a interrup¢do de prazo para o
langamento e exigéncia de eventual crédito tributdrio.

Quanto aos débitos da Cofins referentes ao periodo de apuragdo de
novembro de 1994 a fevereiro de 1 996, que se encontravam exigidos
nos processos n° 10120.258.427/97/06, 10120.258.425/97 e
10120.207.106/99-89, enviados a PGNF em Goids, foram quitados nos
termos da MP 75, de 24/10/2002 (doc. 02).

Dessa forma, em face da certa modificacdo da decisdo recorrida, pelo
presente recurso, o crédito tributdrio subsistiré na integra, visto que
ndo ha débito do FINSOCIAL a ser langado, devido a inércia da
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Fazenda em ndo proceder ao langamento no prazo legal, e porque aos
débitos do Cofins de novembro/1994 a fevereiro/1996 ja foram
devidamente quitados.[

Do Mérito Que impetrou perante o juizo da 3° Vara da Justica Federal
em Goids o MS n° 91.0003416-9 (doc. 01) o qual transitou em julgado
com decisdo favordvel reconhecendo como indevidos as majoragoes
das aliquotas do FINSOCIAL excedentes a 0,5% sobre o faturamento,
desta forma, nos termos da entdo vigente IN SRF 21/97 houve
inexoravelmente pagamento a maior que o devido a rubrica de
FINSOCIAL, passiveis de compensagdo/restitui¢do.

A SRF instrumentalizou as compensagbes administrativas destes
créditos por meio dos arts. 2°, I e 5° da Instru¢do Normativa 21, de
10.03.97 e do art. 2° da Instrugd@o Normativa n° 32, de 09.04.97.

O FINSOCIAL foi julgado inconstitucional pelo STF, teve seu crédito
reconhecido e a compensacdo instrumentalizada pela propria
administragdo fazendaria.

As copias dos DARF’s acostados aos autos provam que recolheu
valores a titulo de FINSOCIAL com a aliquota majorada, conforme
determinavam as leis que declaradas inconstitucionais pelo STF. Desta
feita, possuia créditos de FINSOCIAL junto a SRF, os quais foram
objetos do Dpresente processo administrativo de
Restituicdo/Compensagdo. Entretanto, mesmo tendo provimento
Jjudicial transitado em julgado o qual lhe reconhece ter efetuado
pagamento a maior que o devido e de ter procedido ao competente
Pedido de Restituigdo perante a Delegacia da Receita Federal de sua
Jurisdicdo fiscal, teve seu pleito indeferido pela autoridade julgadora.

Para embasar o indeferimento, foram citados os arts. 165, I e 168, I do
Cédigo Tributério Nacional, mencionando ainda o Parecer
PGFN/CAT n° 1.538/99 e o Ato Declaratério n° 96/99 da Secretaria da
Receita Federal.

A principio ndo se vislumbra nenhuma irregularidade quanto ao
entendimento esposado pela autoridade julgadora, ou seja, a contagem
do prazo decadencial aplicivel realmente é o disposto no art. 168, I do
CTN. Entretanto, equivoca-se a autoridade julgadora quando
estabelece que a extingdo do crédito tributdrio ocorre quando do
pagamento do imposto. Com a devida vénia, estd completamente
equivocada a parte formal da presente decisdo, uma vez que ndo pode
haver a coexisténcia entre o pleito judicial e o administrativo, aquele
tem prevaléncia sobre esse, que tem somente a sorte de se resignar ante
ao determinado em decisdo judicial. Por fim, quando o Pedido de
Restituigdo/Compensagdo baseia-se em decisdo judicial, a mesma tem
que estar transitada em julgado, ou seja, o processo judicial tem que
ter necessariamente acabado.

Quanto ao prazo decadencial de se pleitear restitui¢do do indébito ndo
hd que se esquecer o disposto no art. 156, também do CIN, referente
ao momento em que ocorre a extingdo do crédito tributdario. No caso
especifico do FINSOCIAL, que é um tributo sujeito ao lancamento por
homologagdo, o art. 156, VII dispée que a extingdo do crédito
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tributdrio apenas ocorre depois de decorridos o prazo de cinco anos
deferidos ao Fisco para a homologacdo do langcamento efetivado,
comegando a partir dai a contagem de mais cinco anos disposto no art.
168, Ido CTN.

A autoridade julgadora equivoca-se em seu entendimento quanto ao
inicio da contagem do prazo de decadéncia, estabelecido pelo art. 168,
I, CTN. Referido artigo ha que ser analisado combinado com o art. 156
do mesmo diploma legal. O entendimento aqui exposto ja foi
manifestado pelos nossos Tribunais pétrias, inclusive pelo proprio STJ,
instdncia derradeira para andlise da matéria em pauta.

A situacdo que se afigura é completamente absurda, uma vez que apos
0 reconhecimento da inconstitucionalidade do Finsocial em todas as
instdncias, a ilustre autoridade julgadora pretende barrar a
compensacdo por meio de despacho completamente infundado. Ocorre,
na verdade, uma punicdo do bom contribuinte que pagou o que lhe foi
exigido, mas ndo consegue compensar o indébito. Ocorre quem nunca
pagou a diferenca do FINSOCIAL ndo mais poderia lhe ser cobrado
Jace ao disposto nos Decreto n°2.194/97.

Nao pode prosperar, portanto, o entendimento de indeferimento do seu
pedido de compensagdo, cumpre ainda transcrever os arts. 1 65 e
168, I do Cddigo tributdrio Nacional, que dispGem sobre o direito &
restituicdo do indébito tributdrio e sobre o prazo decadencial
pertinente a restitui¢do verificada no presente processo administrativo
ora recorrido (transcreve os artigos citados).

A extingdo do crédito tributirio, nos casos de tributos sujeitos ao
lancamento por homologagdo, apenas ocorre quando da homologacdo
do langamento, ficta ou expressa, comegando a partir dai a contagem
do prazo decadencial disposto no art. 168 do CTN. Cumpre, portanto,
analisarmos, pormenorizadamente, em que momento exato se dé a
extingdo do crédito tributdrio.

O FINSOCIAL é tributo sujeito ao langamento por homologacdo, em
que o syjeito passivo pratica uma série de atos, culminando com a
antecipagdo do pagamento do tributo, enquanto que o sujeito ativo se
limita a exercitar o controle, homologando, expressa ou lacitamente;
os expedientes realizados pelo contribuinte. Aqui temos o Juizo
homologatdério como verificador da estrita legalidade dos atos
praticados. A legislagdo pdtria a este respeito estd disposta nos artigos
156 e 150 do Cddigo tributdrio Nacional, in verbis:

Que o crédito tributdrio se constitui pelo lancamento (Art. 142,m CIN)
e se extingue pelo pagamento (art. 156, I, CTIN). Todavia, em se
tratando de langamento por homologacdo “o pagamento antecipado
pelo obrigado extingue o crédito, sob condicdo resolutéria da ulterior
homologagdo do lancamento” (art. 150, § 15 CIN). Portanto, antes da
homologagdo do lancamento ndo se pode falar em crédito tributdrio e
no pagamento que extingue, pois ndo se pode extinguir o que ndo
existia.

com a homologagio aperfeigoa-se o factum do Dpagamento antecipado,
que adquire propor¢ées juridicas plenas, tornando-se hdbil para fazer
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sumir aquele crédito que até entdo existira. Enriquecido com a
homologagdo, o pagamento antecipado terd todas as virtudes do
pagamento convencional, cumprindo, portanto, idénticos efeitos. Se
procurarmos extrair as decorréncias logicas de tudo isso, chegaremos
a perceber que, até o advento da homologacdo, expressa ou tdcita, e
sendo o lancamento um ato privativo da Administracio Piblica, sem
ele, a bem do rigor, ndo haverd falar-se sequer em crédito tributdrio.

Quanto aos atos praticados por ela, feito o pagamento antecipado e
ndo acontecida a homologacdo, mostrar-se-Go insuficientes para
caracterizar o crédito, em linguagem juridica, ostentando apenas
efeitos provisorios.

Ressalta, mais uma vez, que o artigo 150 do CTN trata do langamento
por homologagdo, sendo que o § 4° estabelece o prazo de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador, para a prética deste ato. O §4
ainda adverte para a circunstincia de que, expirado este prazo sem
que a Fazenda Piblica se tenha pronunciado, considera-se definitivo o
langamento. Vale dizer que o langamento apenas pode ser considerado
definitivo, em duas situagées:

Na hipétese que agora cuidamos, contados da data do Jato gerador
temos cinco anos até a “extingdo do crédito” pela homologagdo ticita,
e mais cinco anos, dai em diante, para decair do direito de pedir
repeti¢do do indébito, ainda que via compensagdo, totalizando destarte
dez anos.

Este ndo é sendo o posicionamento do STJ, conforme se denota do
Julgado em sede de embargos de divergéncia em REsp. n° 42.720-5/RS,
que uniformizou a jurisprudéncia nacional, conforme se verifica abaixo
(transcreve ementa).

Outra situacdo de direito pacifica que também beneficia o contribuinte
é no sentido de que o prazo decadencial do tributo declarado indevido
somente passa a fluir quando o contribuinte torna-se ciente de seu
direito a mesma, ou seja, apés a declaracdo da antijuridicidade ou
inconstitucionalidade da exagdo pelos Tribunais Superiores ou através
de Resolugdo do Senado Federal ou mesmo a partir do controle difuso
de constitucionalidade, quando como no presente caso o proprio
contribuinte possui agdo judicial questionando determinado tributo.
Desta forma, seja pelo controle difuso, seja pelo concentrado do
contribuinte protocolou o presente processo antes de esvaido o prazo
decadencial.

Isso porque ndo seria justo, nem cabivel, punir o contribuinte que de
boa-fé recolhe aos cofres publicos o que lhe é exigido sem discutir,
resultando em prescricio ou caducidade de seu direito, caso os
Tribunais Superiores reconhecam o descabimento do tributo apos o
prazo de 5 (cinco) anos, o que é muito comum devido & sobrecarga e
trabalho do Poder judicidrio.

Nesse sentido, hd precedente da 1° turma do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE n° 136.883-RJ, em 27108191, relator
Ministro Sepillveda Pertence, de cujo voto destacamos o seguinte
trecho (transcreve). Cita ainda e transcreve Dposicionamento
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referendado pela 2° Turma do Superior Tribunal de Justica, no
Julgamento do Recurso especial (REsp) n° 44.953-7-PR, em
04.05.1994, relator Ministro Antonio de Pddua Ribeiro, em seu voto.

Informa que até edicio do Ato Declaratério n° 96, de 26.11.99, a
propria SRF vinha acatando a contagem do prazo decadencial tendo
como termo a quo a Resolu¢do do Senado, a data do transito em
Julgado da decisdo do STF ou a data da publicagdo de ato do
Secretdrio da Receita Federal, sendo que o embasamento para tal
Dposicionamento era o Parecer COSIT n° 58, de 27.10.98.

Em tendo sido publicada a referida Medida Proviséria n° 1.110 em
30.08.95, o prazo decadencial de 5 (cinco) anos seria a partir de
agosto de 2000. Ressaltar que o Pedido de Restituicdo/compensagdo da
contribuinte a receita Federal é datado de 23.07.97.

Em fungdo do equivoco da hermenéutica interpretativa da autoridade a
quo estd sendo submetida a sérios prejuizos, em afronto ao Principio
Constitucional da ilegalidade. Ademais o presente Manifesto de
Inconformidade presta-se para afastar a ilegalidade do ato da
autoridade julgadora a quo que indeferiu o seu pedido de
Restituicdo/compensagdo em desrespeito aos preceitos legais que
regem a matéria, quais sejam arts. 150, 156, 165 e 168 do Codigo
Tributdrio Nacional.

Ao contrdrio do que entende a propria autoridade julgadora de
Andpolis, o prdprio Ato Declaratério n° 96/99, citado como o
norteador do seu indeferimento ao Pedido de
Restituicdo/compensagdo, é bastante para validar o seu direito, uma
vez que o prdprio faz mengdo a contagem do prazo decadencial de 5
(cinco) anos a partir da extingéo do crédito tributdrio.

Ndo pode olvidar que ao se Jalar em extingido do crédito,
necessariamente hd que se levar em consideragdo o disposto nos arts.
150, § 1° e 156, VII do Cédigo Tributdrio nacional, pois, nio pode
Jechar os olhos ao que dispée citado dispositivo sob pena de mutilar os
conceitos e normas tributdrias que regem o nosso ordenamento
Juridico.

A Receita Federal praticamente aniquila o alcance das compensagées
tributdrias a nivel administrativo, no que tange a recolhimentos
indevidos ou maior, ofende ainda o principio constitucional da
isonomia, na medida que se utiliza dois pesos e duas medidas, ja que
existem contribuintes que tiveram seus requerimentos de compensagdo
apreciados e deferidos (cujos créditos também eram anteriores a cinco
anos da data da propositura do Pedido de Restitui¢do e Compensagdo)
nos termos do ja mencionado Parecer COSIT n° 58, ou seja, sem
quaisquer limitagdes temporais.

Obviamente a conclusio do Parecer COSIT 58 nio poderia ser outra.
Caso  contrdrio, jé haveria decadéncia do direito de
repeticdo/compensacdo dos valores bagos inconstitucional e
indevidamente quando da publicacdo da IN SRF n° 32, de 09.04.97,
que foi editada apds 5 (cinco) anos da data dos redcolhimentos,
reconhecendo o direito de convalidacdo das compensagées bem como
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revogando a anterior IN SRF 67/92 que proibia o exercicio da
compensacdo tributdria.

Seria um despautério total entender que as IN SRF n° 32/97, 21/97 e
79/97 vieram a permitir (antes expressamente proibido pela IN 67/92)
de algo que jd estivesse decaido, pois os contribuintes s6 puderam
exercer o direito de compensacdo somente apos revogagdo da IN SRF
67/62 a qual ocorreu em 1997. Portanto, o prazo de decadéncia do
exercicio do direito somente pode ser contado a partir do momento em
que surge o direito com o reconhecimento da cobranca indevida de
débitos anteriores.

Entender que o prazo de decadéncia Dpara a recuperagdo de tributos
pagos indevidamente, conta-se a partir da data de seu pagamento,
seria um absurdo a alegagdo de que todo o tributo pago deva ser,
desde o momento de seu pagamento, considerado indevido. E,
obviamente, se na data do pagamento, o contribuinte soubesse que o
tributo era indevido (inconstitucional ou ilegal) logicamente ele ndo
teria pago !/

Face ao exposto, resta claramente demonstrada a existéncia de crédito
de Finsocial a ser compensado com débitos da Cofins ja confessados e
demonstrados no Pedido de Compensagdo, bem como débitos
vincendos para o caso de saldo remanescente a ser restituido, sendo
que os créditos deverdo sofrer correcdo plena nos seguintes termos.

Ao fim, requer o provimento do Dpresente recurso, com o
reconhecimento do direito a restituicdio dos recolhimentos
inconstitucionais de Finsocial excedentes a 05% sobre o Jaturamento,
declarando-se a ndo ocorréncia do prazo decadencial no prazo para se
pleitear a restituicdo.

A DRF de Julgamento em Brasilia — DF, através do Acérdéo N° 09.062
de 19/02/2004, indeferiu a solicitacdo da requerente, nos seguintes
termos, que se transcreve com omissdo apenas das transcrigoes dos
textos legais:

“A manifestacdo de inconformidade, protocolizada em 27/03/2003, é
tempestiva e atende aos demais formalidades legais de admissibilidade,
previstas no Decreto n° 70.235 de 06/03/1972, razdes pelas quais dela
se toma conhecimento.

Inicialmente, vale consignar que o ponto capital para o deslinde da
questdo, em andlise, implica no reconhecimento ou néo do pedido de
restituicdo e/ou compensagdo de Finsocial, apurado no periodo de
Janeiro de 1990 a marco de 1992,com débitos tributirios de Cofins,
apurados nos meses de novembro e dezembro de 1994, outubro a
dezembro de 1995 e janeiro e Jevereiro de 1996.

Portanto, em que pese os argumentos de defesa levantados pela
recorrente na sua manifestacdo de inconformidade (fls. 293/302), neste
processo ndo comporta discutir qualquer outro assunto, que ndo seja o
direito a restituicdo ou a compensacdo pleiteadas e indeferidas pela
autoridade a quo no despacho Decisério (fls. 25/262).
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A decisdo de primeira instincia indeferiu o pedido da interessada
Jundamenta nos artigos 165, 1, e 168, I, do Cédigo Tributdrio Nacional,
por entender que o seu direito de pedir a restituicdo dos valores
recolhidos, a titulo de Finsocial, no periodo de janeiro de 1990 a
margo de 1992, ja havia sido alcangado pela decadéncia.

Indubitavelmente, o prazo decadencial para que se efetue o pleito de
restituicdo ou compensagdo de tributo pago com base em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo STF, inicia-se na data
do pagamento indevido, conforme disposi¢do contida no art. 165,
inciso 1, combinado com o art. 168, caput, e inciso I, todos do Cédigo
tributdrio Nacional, que determina o seguinte (Transcreveu-se).

Analisando tais artigos e relacionando-os com o que aqui se discute,
manifestou-se a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no Parecer
PGFN/CAT/N° 1.538/99, datado de 18/10/1999. (Transcreveu-se).

Tal tese também encontra amparo na doutrina brasileira. Basta citar-
se o mestre Aliomar Baleeiro, que consignou que a restituigio de
tributo rege-se pelo Cédigo Tributdrio Nacional, independentemente
da razdo pela qual o pagamento se tornou indevido, (..) seja
inconstitucionalidade, seja ilegalidade do tributo, considerando ainda
que Os tributos resultantes de inconstitucionalidade ou de ato ilegal e
arbitrdrio, sdo os casos mais freqiientes de aplicacdo do inciso I, do
art. 165 (direito tributdrio Brasileiro, rio de janeiro: Forense, 10° ed.
Ver. E atual, 1991, p. 563).

Assim, considerando-se que os pagamentos (fls. 106/116) Joram
realizados no periodo de 04/10/1989 a 08/01/1991 e que o pedido de
restituicdo do eventual indébito fiscal foi protocolado em 25/08/1997,
conclui-se ser cabivel a aplicagdo do Ato Declaratorio SRF n° 096, de
26/11/1999 (DOU de 30/11/1999), que em seu item I dispoe
(Transcreveu-se).

Por conseguinte, para poder pleitear a integral restitui¢do de todos os
valores que entendeu ter pago indevidamente, deveria a contribuinte

ter protocolado um documento com tal solicitagdo até, no mdximo,
15/03/1997.

A propdsito da tese defendida pela contribuinte, é interessante apontar-
se trecho encontrado na doutrina, de autoria do mestre e doutor pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC/SP, professor
Eurico Marcos Diniz de Santi, na obra Decadéncia e Prescri¢do no
Direito Tributdrio, ed. Max Limonad, Sdo Paulo, 2000, p. 268 a 270 —
capitulo 10.6.3 A tese dos dez anos do direito de o contribuinte pleitear
a restitui¢do do débito do Fisco (transcreveu-se).

Do mesmo Procurador da Fazenda Nacional antes citado, extrai-se de
artigo de sua autoria, também divulgado na Internet
(www.teiajuridica.com). Transcreveu.

Com base nos ensinamentos do mestre Aliomar Baleeiro e de Alberto
Xavier, os doutrinadores José Artur Lima Gongalves e Mércio Severo
Marque registram: O prazo de decadéncia do direito subjetivo a
restituicdo do indébito, previsto pelo art. 168 do CTN, deve ser contado

o
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da data do pagamento — indevido — antecipado, e ndo da data da
homologacdo deste pagamento. (Repeti¢cdo do Indébito e Compensagdo
no direito tributdrio. Hugo de Brito Machado (coord). Sdo
Paulo/Fortaleza:Dialética/ICET. 1999, p. 231).

Na mesma obra, criticando a referida jurisprudéncia do STJ, o profi.
Ives Gandra Martins comenta que o prazo para a repeti¢io de
importdncias pagas a titulo de tributos sujeitos ao lancamento por
homologacdo prescreve em 5 anos contados da data do pagamento
indevido, ja que, tratando-se deste, ndo se pode cogitar de extingé@o do
crédito tributdrio, e o termo inicial para reaver o que foi recolhido
ilegalmente a titulo de tributo é a data do pagamento (p. 178).

Ainda nesse livro, o Juiz Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima
mostra-se incisivo: A pretensdo é repeticdo nasce com o pagamento,
sendo irrelevante a modalidade de langcamento a que estaria sujeita a
pretensa exagdo, bem assim o fato de o pagamento indevido ter
decorrido de obediéncia a lei inconstitucional, cujo vicio somente mais
tarde tenha sido reconhecido. (p. 319).

Também na jurisprudéncia do judicidrio hd manifestagbes neste
sentido. (Transcrito).

Outra ndo foi a posi¢cdo do Ministro Demdcrito Reinaldo, ao relatar os
Embargos de Divergéncia no REsp n° 48.113-7/PR, quando assentou
(transcreveu-se).

Em pelo menos duas oportunidades, Agravos 64.773-SP e 69.363-SP, o
STF ja externou a correta inteligéncia dos artigos do Cddigo
Tributdrio Nacional que tratam de prazo para pleitear restituigdo,
artigos 165, inciso I, e 168, inciso I, tendo expresso o que transcreveu.

Em assim sendo, depreende-se a correg¢do da andlise feita pela DRF de
origem, alcangando tal entendimento todos os valores pleiteados,
concluindo-se pela inexisténcia de qualquer valor do Finsocial a ser
restituido, a recorrente, haja vista o pedido de restituicdo do indébito
Jiscal ter sido formulado em 25/08/1997, depois de decorridos mais 5
anos dos aludidos pagamentos da contribuic¢do para o Finsocial.

Quanto a questdo dos tributos langados por homologagdo — ou seja,
aqueles em que o sujeito tem o dever de antecipar o pagamento, para
posterior exame de autoridade administrativa — a impugnante alega
que o crédito tributdrio somente se considera extinto com a
homologagdo expressa do langamento ou, ndo havendo homologagdo
expressa, com o decurso do prazo de cinco anos, contados do
pagamento antecipado (art. 150, §§ 1°e 4°do CNT).

Todavia, a tese da impugnante nd@o merece melhor acolhida, pois o § 4°
do art. 150 do CNI, refere-se ao prazo para a Fazenda Piblica
homologar o pagamento antecipado, e nio para estabelecer o0 momento
em que o crédito se considera extinto, que foi definido no § 1° do
mesmo artigo, transcreveu-se.

Como se verifica no pardgrafo supra, o crédito tributdrio referente aos
tributos langados por homologa¢do é extinto pelo pagamento
antecipado pelo sujeito passivo. A duvida que pode ser suscitada, nesse m
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caso, é quanto ao termo sob condi¢io resolutéria da ulterior
homologagdo do langamento, incluindo no dispositivo legal.

De acordo com De Plécido e Silva, “Condi¢céo resolutéria (...) ocorre
quando a convengdo ou ato juridico é puro e simples, exerce sua
eficdcia desde logo, mas fica sujeito a evento Juturo e incerto que lhe
pode tirar a eficdcia, rompendo a relacdo Juridica anteriormente
Jormada” [grifo acrescido] (DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio
Juridico, vol I e II., Forense, Rio de Janeiro, 1994, pag. 497).

Esse entendimento é assente na doutrina, como se verifica, excerto da
obra do Prof. Washington de Barros Monteiro, vol 1, 32° edigdo, pdg.
232 (transcreveu-se).

Concluindo aquele mestre, em seguida, de Jorma a ndo deixar qualquer
diuvida quanto aos efeitos dessa condigdo, que, pendente a condigdo ou
comprovado o seu malogro, o ato é considerado como puro e simples
desde a origem.

Portanto, nos tributos sujeitos ao langamento por homologagio, os
efeitos da extingdo do crédito tributdrio operam desde o pagamento
antecipado pelo sujeito passivo, nos termos da legislagdo de regéncia
do tributo. A extingdo, no entanto néo é definitiva, pois depende da
ulterior homologacdo da autoridade tributdria, que, caso considere a
antecipagdo em desacordo com a legislagio, poderd ndo homologar o
lancamento — rompendo a relagdo juridica anteriormente Sformada.

Essa exegese, por sinal, estd em consondncia com o art. 156, VII, do
Codigo Tributdrio Nacional, que arrola o Dpagamento antecipado e a
homologagdo do langcamento, nos termos do disposto no art. 150 e seus
$§ 1° e 4° entre as causas da extingdo do crédito tributdrio. Isso
porque o inciso VII ndo poderia considerar nem o pagamento nem a
homologagdo, isoladamente, como causa da extingdo, visto que,
embora o crédito seja extinto pelo pagamento, resta a condigdo
resolutoria da homologagdo.

O Supremo Tribunal Federal jé teve oportunidade de analisar essa
matéria, tendo deixado expresso a correta inteligéncia de tais
dispositivos legais, consoante voto do Ministro Cordeiro Guerra,
transcrito abaixo, no julgamento do Agravo n° 69.363/SP, decisio
undnime da 2° Turma, de 19/04/1977, da qual participaram os
eminentes Ministros Moreira Alves, Leitdo de Abreu, Djaci Falcdo e
Xavier de Albuguerque. (T ranscreveu-se).] Portanto, além de a
interpretagdo dada a questdo pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, consignada no Parecer PGFN/CAT n° 1538/99 alhures
citado, estar alinhada aquela adotada pela mais alta Corte do pais, o
entendimento daqueles que somam os prazos dos artigos, 150 e 168 do
Cddigo Tributdrio Nacional ou mesmo sustentam que o inicio de
contagem dar-se-ia apds a declaracio de inconstitucionalidade,
apresenta-se contrdrio a disposicdo legal e a interpretacdo de hd muito
Jirmada sobre o assunto, pelo STF,

Cabe notar, contudo, que a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 passaram as contribui¢ées sociais, por forga do seu art. 149 que
remete ao art. 146, inciso III, a submeter-se ds normas gerais em
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matéria de legislagdo tributdria, constando da alinea b deste inciso
expressa referéncia ds regras sobre prescri¢do e decadéncia.

Em decorréncia, e na falta de lei especial tratando da prescrigio de
indébito relativo ao Finsocial, afiguram-se aplicdveis as disposi¢oes
sobre a meteria previstas no CIN, que no seu art. 168, combinado com
165, inciso I, prevé que o direito de a contribuinte pleitear restitui¢do,
de tributo devido ou maior que o devido, extingue-se com o decurso do
prazo de cinco anos, contados da data da extingGo do crédito
tributario.

A alegacdo de que o prazo para ingresso do pedido de restitui¢do teria
inicio quando da publicagGo da Resolugdo do Senado Federal,
afastando a legislagdo declarada inconstitucional pelo STF ndo pode
prosperar, pois embora seja inquestiondvel o efeito ex tunc e a eficicia
erga omnes da decisdo declaratéria do STF, essa ndo tem o conddo de
suspender os prazos prescricionais e decadenciais previstos na
legislagdo tributdria de regéncia.

Com fulcro no Parecer PGFN/CAT, que, revogou tacitamente o
entendimento sobre o termo inicial para contagem de decadéncia
contido no Parecer Cosit n° 58, de 27/10/1998, foi editado o Ato
Declaratorio/SRF n° 096, de 26/11/1999, norma integrante da
legislagdo tributdria, com cardter vinculante para a administracGo
tributdria, a partir de sua publicagdo, conforme arts. 100, I, e 103, 1,
do CTN, que determina (Transcreveu-se).

Frise-se que os atos normativos infralegais disciplinam o modus
operandi da Administracdo e/ou dos administrados. Assim, ainda que
parega injusto aos menos atentos as singularidades do direito, os atos
praticados por aplica¢do inadequada da lei ou sob a égide de lei
inconstitucional, contra os quais ndo comporte revisGo administrativa
ou judicial, seja por inviabilidade material ou pelo vencimento dos
prazos legais, s@o considerados vdlidos para todos os efeitos.

Representa isso dizer, nos termos da legislagdo regente, que so se
admite revisdo daquilo seja ainda passivel de modificagdo, isto é,
quando ndo tenha ocorrido, por exemplo, a prescrigdo ou a decadéncia
do direito alcangado pelo ato. Portanto, a tese defendida pela
interessada (s. m. j) contraria um dos principios fundamentais do
estado de direito, plenamente consagrado na Constituicdo Federal, que
é o da seguranca juridica.

Permitir que fossem revistas situacées juridicas plenamente
consolidadas pela aplicagio inadequada da lei ou ato normativo
inconstitucional, mesmo depois de decorridos os prazos decadenciais
ou prescricionais, é estabelecer um verdadeiro caos na sociedade,
porquanto o raciocinio que se aplica ao direito da contribuinte de
pedir restituicdo deve, por uma questdo de coeréncia, aplicar-se
igualmente ao direito da Fazenda Publica.

Isso significa dizer, por exemplo, quando uma lei que concedesse
isengdo fosse declarada inconstitucional, ainda que decorridas
décadas do fato gerador, a Administragdo poderia/deveria formalizar o
crédito tributdrio e exigir do contribuinte o correspondente pagamento.

N
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Isto indubitavelmente jogaria por terra o principio da seguranga
Juridica e submeteria o contribuinte isento & inadmissivel situagdo de
nunca saber se aquele beneficio seria definitivo ou se, a qualquer
tempo, o fisco poderia vir em seu encalgo Dpara exigir-lhe o tributo.

Ademais, o entendimento da interessada desconsidera também o
principio da estrita legalidade que rege a Administrag¢do Publica (CF,
art. 37, caput). O CTN, norma com “status” de lei complementar, que
cuidou expressamente do prazo de extingdo do direito de Dleitear a
restituicdo tributdria. Logo, qualquer solucdo que ndo observe o
disposto no art. 165 c/c o art. 168 do citado Codigo, constituird simples
criagdo exegética, desprovida de amparo juridico ou legal.

Assim, tanto pela interpretagdo dada pelo Superior Tribunal de Justica,
quanto pela posi¢do da Administragdo, escudada na Dposi¢do sobre o
tema do supremo Tribunal Federal, é certo que, ainda que se comprove
a existéncia de valores passiveis de restituicdo, na data da
protocolizagdo do pedido, em 25/08/1997, em Jace do transcurso do
prazo de cinco anos da data da extingio do crédito tributario
correspondente, encontrava-se também extinto o direito de Dleitear o
indébito relativo a quaisquer recolhimentos efetuados até margo de
1992

Esclarece-se que a jurisprudéncia do STJ trazida aos autos ndo
apresenta os pressupostos de extensdo administrativa de decisbes
Judiciais, segundo previsdo do Decreto n°2.346, de 1997.

Da compensacao.

Consoante a informacdo fiscal (fls. 348/349), os débitos da Cofins
relativos aos fatos geradores ocorridos nos meses de novembro e
dezembro de 1994, janeiro a maio de 1995 e Janeiro e fevereiro de
1996, inscritos em Divida Ativa da Unido, foram extintos por
pagamentos (fls. 267 a 278); logo, nessa parte néo hé controvérsia,

Ainda de acordo com a informacéo Jfiscal acima citada, os débitos da
Cofins do periodo de junho a dezembro do ano-calendério 1995, cujos
débitos constam na DIRPJ/1996, foram compensados com créditos de
Finsocial. Compensacdo essa amparada por sentenga judicial
proferida no Mandado de Seguranca n° 94.1 0045-0, impetrado na 3°
vara da Justica Federal de Goids (fls. 31 6/342). Tal compensagdo foi
efetivada nos préprios DARFs de recolhimentos (fls. 343/345) e
devidamente registrada no livro razdo (fls. 12/17).

Nos termos do artigo 5° da Instrugio Normativa SRF n° 21/1997 para
efeito de compensacdo poderdo ser utilizados débitos de qualquer
espécie, relativos a tributos e contribuicées administrados pela SRF.
Por sua vez, a Instru¢do Normativa SRF n° 32, de 1997, no seu artigo
2% convalida a compensacdo efetivada pelo contribuinte, com
contribui¢do para o financiamento da Seguridade Social — Cofins,
devida e ndo recolhida, dos valores da contribui¢Go ao fundo de
Investimento  Social — Finsocial, recolhidos pelas  empresas
exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, com fundamento
no art. 9°da Lei 7.894, de 24/11/1989.
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Em assim sendo, considerando a senten¢a Judicial favordvel a empresa,
e que os valores recolhidos indevidamente, a titulo de Finsocial, no
periodo de junho de 1990 a margo de 1992, compensado com débitos
da Cofins, apurada no periodo de junho a dezembro de 1 995, quando
da compensacio ainda ndo tinha sido atingidos pela decadéncia,
entendo que a recorrente Jaz jus a compensar os valores pleiteados,
relativamente ao periodo de junho/1995 a dezembro/l 995, conforme
consta nas copias dos DARFs (fls. 343/345) e, Razdo (fls. 12/17).

Diante do exposto, considerando o disposto no art. 204 do Regimento
Interno da SRF, aprovado pela Portaria MF n° 259, de 24/08/2001 c/c
a Portaria SRF n° 1042, de 31/08/2001, e considerando ainda o art. 7°
da Portaria MF n° 258, de 24/08/2001, voto no sentido de deferir em
parte a manifestacio de inconformidade para convalidar a
compensagdo efetuada no periodo de junho a dezembro de 1 995, com
débitos da Cofins, e indeferir a restituicdo dos valores remanescentes,
cyjo direito da recorrente de pleitear a restituicdo foi atingido pela
decadéncia.

Raimundo Bezerra Dias - AFRF — Mat. 25.753."

Intimada dessa decisdo em data de 06/07/2004 (fIs. 374), a ora
recorrente  apresentou recurso voluntirio com os anexos
correspondentes a este Conselho de Contribuintes, em data de
02/08/2004 (fls. 420 a 432), portanto tempestivamente.

Em seu arrazoado, a recorrente mantém praticamente as razdes de seu
pleito desde a exordial para demonstrar o que seria a legitimidade de
sua pretensdo que foram transitados em julgado, expée as razées do
que seriam seus direitos liquidos e certos de verem compensados todos
os valores pagos a maior para a Fazenda Nacional, colando nesse seu
arrazoado, diversas normas legais aplicdveis & matéria, e uma série de
Julgados dos Tribunais Superiores e desse Egrégio Conselho de
Contribuintes.

O Recurso é tempestivo, estd revestido das Jormalidades legais para
que se admita sua apreciagdo no Gmbito deste Terceiro Conselho,
Dportanto, dele tomo conhecimento.

FE o relatorio.

O Acorddo n.° 301-32474 (fl. 437) prolatou a decisdo proferida na Sessdo de
Julgamento pela Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, em 22/11/05, cujo
entendimento encontra-se sintetizado na ementa adiante transcrita:

FINSOCIAL PEDIDO DE RESTITUICAO / COMPENSACAO
EFETIVADO EM 25/08/1997. MATERIA COMPREENDIDA NA
COMPETENCIA DESTE CONSELHO. INCONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PRESCRICAO DO DIREITO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO.

INICIO DA CONTAGEM DE PRAZO. MEDIDA PROVISORIA N°
1.110/95, PUBLICADA EM 31/08/1995.

Agdo judicial quanto a inconstitucionalidade de majoragdo da aliquota
transitada em julgado ndo importa em concomiténcia, Afastada a
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argiiicdo de decadéncia, devolve-se o processo a reparti¢do de origem
para que seja dado cumprimento a decisdo Judicial e julgar as demais
questoes de mérito

In casu, o pedido ocorreu em data de 25/08/97, quando ainda existia o direito de
o contribuinte de pleitear a compensagdo, segundo a tese do acérddo recorrido.

Cientificada do acérddo retromencionado contra 0 mesmo insurge-se a Fazenda
Nacional (fls. 456/491), aviando o seu recurso, com fulcro no art. 5°-11 do RICSRF, oferecendo
como paradigma de divergéncia o acérddo n° 302-35782.

Aduz o d. Procurador:

A questdo central que se discute no feito é saber qual o termo inicial e o
final para a contagem do prazo que o contribuinte possui para pleitear a
restituicdo do FINSOCIAL, que veio a ser declarado inconstitucional
pelo STF.

O v. acérddo recorrido entendeu que o direito de pleitear a restitui¢do ou
compensagdo do Finsocial somente comeca a ser contada a partir da
publicacdo da Medida Proviséria n® 1.110/95.

Pronuncia-se em favor da tese contida nos arts. 165-1 e 168-1, ambos do
CTN que reconhece o direito ao crédito tributério, entretanto, argiii que o
mesmo se extingue apds o transcurso do prazo de cinco anos, contado da
data da sua extingdo pelo pagamento (art. 156-I, CTN), ocorrendo o
inicio da contagem do prazo decadencial de cinco anos no dia do
Pagamento espontineo do tributo devido.

O art. 3° da LC n° 118 deixa claro que para efeito de interpretagiio do
inciso I do art. 168 do CTN, a extingdo do crédito tributério ocorre, no
caso de tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 do mesmo

mandamus, devendo o mesmo ser aplicado retroativamente a teor do art.
106-I do CTN.

Complementa a sua fundamenta¢do com o ADN/SRF n° 96/99, como
norma integrante da legislagio tributdria, de carater vinculante para a
administragio tributdria (arts. 100-I e 103-I, CTN), sobre o seu
entendimento concernente ao prazo decadencial.

Nao hé na lei qualquer autorizagio que justifique ser considerada a data
da publicagdo da MP n° 1.621-36/98 o termo inicial da contagem do
prazo para se pleitear a restituigio do Finsocial, por conseguinte para se
considerar esse termo inicial da contagem do prazo para restituigio do
indébito mais favoravel para o contribuinte, em detrimento do erério
publico.

Requer a reforma da decisio hostilizada para que seja restituida a
decisdo de primeira instancia.
N "



Processo n° 10120.003008/97-11 CSRF/T03
Acérdio n.” 03-06.026 Fls. 15

O REsp da PFN foi admitido em 10/02/2006, conforme Despacho exarado pelo
Presidente da Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes (fl. 497), mediante o
reconhecimento da existéncia de tempestividade e de divergéncia entre o julgado e o acérdio
paradigma apresentado.

Intimada em 29/03/06 (vide Ar, f1 502), a interessada apresentou intempestivamente
Suas contra-razdes em 17/04/06, motivo pelo qual delas ndo conhego.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro OTACILIO DANTAS CARTAXO, Relator

O recurso especial de divergéncia interposto pela Fazenda Nacional preenche os
quesitos necessarios i sua admissibilidade quanto aos critérios de tempestividade e de
divergéncia.

Versa a matéria trazida a apreciacdo desta Corte sobre o indébito tributério, em
decorréncia da inconstitucionalidade da majoragdo da aliquota do FINSOCIAL cima de 0,5%,
declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n° 150.764-1, DJU de 02/03/93,
especificamente quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional para a

restitui¢do do indébito.

A tese esposada pela decisdo de primeira instancia, em relagdo A matéria em
foco, adotou o entendimento contido no AD/SRF n° 96/99 para, reconhecendo o direito do
contribuinte ao crédito tributério car. 1651 CTN), argiiir que o mesmo prescreve apds o transcurso

do prazo de cinco anos, contado da data da sua extingo (ar. 1681, CTN) pelo pagamento (art. 156.1,
CTN).

De modo diverso, a decisgo recorrida afastou a preliminar de decadéncia,
argiiindo que o prazo de cinco anos para a restituigdo de indébito deve ser contado a partir da
publicagdo da Medida Proviséria n® 1.1 10/95, devendo os autos serem remetidos a instancia a
quo para exame de mérito.

A Fazenda Nacional enfatizou os mesmos argumentos expendidos na decisio
de primeira instancia, postulando pela sua restauracéo e pela reforma do acérdio recorrido.

Observou-se, também, que a autoridade fiscal se manteve inerte por um lapso
temporal de cinco anos, nio se pronunciando quanto  restituigdo do indébito (art. 165-1, CTN).

Desde logo depreende-se que o cerne da querela restringe-se a contagem do
prazo prescricional de cinco anos distinguindo-se quanto ao acerto do seu marco inicial, ou
seja, de restituicio do indébito tributério, sob a égide dos arts. 165-1 e 168-I do CTN, nio
havendo que se falar em decadéncia.

Inicialmente, tem-se que, com o advento da MP n.° 1.110, publicada no DOU de
31 de agosto de 1995, 0 Poder Executivo admitiu a inconstitucionalidade da fixagdo do termo a
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quo para contagem do prazo prescricional para fins de exigéncia do FINSOCIAL em
percentual superior a 0,5%. Com isso, o tributo indevido ou pago a maior (art. 165-1, do CTN),
relativamente ao Finsocial, passou a ser a ser assim considerado.

Nesse mesmo sentido, o Parecer Cosit n.° 58, de 27/10/98, dispds em seu item
27 que o prazo para o contribuinte ndo-participe de agdo judicial possa pleitear a
restituicdo/compensago se iniciou com a data da publicagdo da MP n.° 1.1 10/95, para os casos
dos incisos II a VII, do art. 17, de acordo com as hipéteses previstas no art. 18 da MP n.°
1.699-40/98, in verbis:

Art. 18. Ficam dispensados a constituicdo de créditos da Fazenda
Nacional, a inscri¢do como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o langamento e
inscrigdo, relativamente:

I-[..]

Il - a contribui¢do ao Fundo de Investimento Social — FINSOCIAL,
exigida das empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e
mistas, com fundamento no art 9.° da Lei n.° 7.689, de 1988, na
aliquota superior a zero virgula cinco por cento, conforme Leis n.”
7.787, de 30 de junho de 1989, 7.894, de 24 de novembro de 1989, e
8.147, de 28 de dezembro de 1990, acrescida do adicional de zero
virgula um por cento sobre os Jatos geradores relativos ao exercicio de
1988, nos termos do art. 22 do Decreto=Lei n.° 2.397, de 21 de
dezembro de 1987,

E cedigo que o texto contido nas MP n.° 1.110/95 e 1.621-40/98, além de suas
reedi¢des sucessivas até o advento da lej n.° 1.522, de 19/07/01, ndo alude expressamente 3
hipétese de restituigio de tributos, bem assim que restou estabelecido consoante o § 3.°, do
artigo 18 dessa lei, que o disposto neste artigo ndo implicar4 restituigio ex officio.

Entretanto, nfo se pode olvidar do permissivo oficial contido no Parecer Cosit
n.° 58/98, o qual estabeleceu o marco inicial para o prazo de restituigio fixado a partir da data
da publicagdo da MP n.° 1.110/95, em 31/08/95, quando efetivamente nasceu o direito de o
contribuinte postular perante a Administragdo Tributiria a restituicdo/compensagio de
indébitos tributarios.

Inobstante o entendimento vazado pela Administragdo Tributéria no Parecer
Cosit n.° 58/98, foi publicado em 30/11/99 o Ato Declaratério n.° 96, arrimado no Parecer
PGFN n.° 1.538/99, que pretendeu mudar o posicionamento acerca da matéria, ao dispor que o
brazo para o contribuinte possa pleitear a restituicdo de tributo ou contribui¢do pagos
indevidamente ou em valor maior que o devido, inclusive na hipétese de o pagamento ter sido
efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo STF em agdo
declaratéria ou em recurso extraordindrio, extingue-se apos o transcurso de prazo de cinco
anos, contado da data da extingfo do crédito tributério (art. 165-I e 168-1, do CTN).

A posigdo emanada pela SRF em relagdo & repetigdo de indébito nos termos do

art. 165-1 do CTN é ambigua uma vez que inicialmente adotou o entendimento contido no
Parecer COSIT n° 58/98, de 27/1 0/98, cujo reconhecimento expresso naquele Parecer referenda

QN 1




Processo n° 10120.003008/97-11 CSRF/T03
Acbérdio n.° 03-06.026 Fis. 17

data da publicagsio da MP n° 1.1 10/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientacdo seguida pelos
seus orgdos até a edi¢io do AD/SRF n° 96/99, de 30/11/99, ocasifio em que passa a esposar o
novo entendimento a se contrapor aquele adotado anteriormente.

Decerto a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos diversos sobre a
mesma matéria, desde a edigdo da MP n° 1.110/95, Com isso muitos contribuintes obtiveram
€xito em seus pleitos no que concerne ao reconhecimento do direito creditério do Finsocial
pelo simples fato de aviarem seus pedidos de restitui¢do/compensagio até a data de 30/1 1/99,
enquanto outros tantos foram prejudicados por protocolarem seus pedidos apés aquela data.

Resta claro que a conduta adotada pelo Fisco atenta nio apenas contra a
isonomia tributéria, mas contra os principios da seguranga juridica e do interesse publico.
Logo, depreende-se nio ser esse o pardmetro adequado para a afericdo do prazo ora
questionado.

Ao contrério do que exp0s o juizo a quo, é importante registrar que para que se
cogite de um pleito da envergadura do ora analisado, faz-se necessario que o direito do
contribuinte possa ser exercitivel em sua plenitude.

Nesse sentido, até que fosse julgada a inconstitucionalidade das majoragdes da
aliquota do FINSOCIAL pelo STF, os recolhimentos efetuados més-a-més pelo contribuinte,
gozavam da presungdo de legalidade. Logo, ndo haveria como se questionar a existéncia de
indébito tributdrio, n3o haveria como se falar em prescrigdo, nem mesmo em marco inicial para
contagem de prazo para restituigdo de valores, uma vez que o seu direito de acdo ainda ndo
podia ser exercido. Nio havia, ainda, a liquidez e a certeza do direito ao crédito do sujeito
passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagdo da compensagdo de seus créditos com
débitos proprios junto a Fazenda Nacional (art. 170, CTN).

Apenas ap6s a publicagdo do transito em julgado da decisdo judicial no DJ, ou
seja, a partir dessa data é que se pode falar em contagem de prazo de cinco anos em relagio a
prescrigdo, andlise esta pela qual a decisdo de primeira instncia passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em ndo se pronunciando a autoridade fiscal,
materializou-se o direito subjetivo de ag¢do de o contribuinte (arts. 174 e 168-1 do CTN), para
promover a a¢do de cobranga do crédito, ou seja, para se ressarcir do indébito tributério,

Note-se que a Secretaria da Receita Federal através da IN/SRF n.° 32, de
09/04/97, em seu artigo 2.° j4 havia convalidado a compensagio efetivada pelo contribuinte de
seus créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e nio recolhidos da Confins, com
fundamento no art. 9.° da Lej n.° 7.689/88, na aliquota superior a 0,5%.

Significa dizer que a Administragdo Tributéria por meio desse ato
administrativo também reconheceu o carater indevido do j& mencionado recolhimento.

Com esse entendimento também se coaduna a manifestagio do jurista e
tributarista Ives Gandra Martins, adiante:

“Acredito que, quando o contribuinte ¢ levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres publicos determinados valores g
titulo de tributo, a questdo refoge do dmbito da mera repeticdo de
indébito, prevista no CITN, para assumir os contornos de direito g

i '
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plena recomposicio dos danos que lhe foram causados pelo ato
legislativo invdlido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6° da
CF.” (Repeti¢do do Indébito e Compensagdo no Direito Tributdrio, D.
178)

Considerando que o posicionamento adotado pela SRF, em todos os pedidos
protocolados até 30/11/99 deu-se com base na IN/SRF n.° 32/97 e no Parecer Cosit 58/98, sob
pena de se estabelecer tratamento desigual entre contribuintes em situagdo absolutamente igual,
deve ser mantido esse entendimento para os casos ocorridos mesmo apés a publicag¢do do
AD/SRF n.° 96/99, uma vez que reside na MP n.° 1.110/95 o reconhecimento do Poder
Executivo, ao admitir que a exigéncia do Finsocial com a aliquota majorada acima de 0,5% era
inconstitucional, de acordo com os dispositivos contidos no seu art. 17-III.

Insubsistentes, portanto, os argumentos do d. Procurador com relago 2 lide.

Finalmente, tem-se que o pedido de compensagdo de Finsocial foi formulado em
25/08/97 (fls. 01/02) e que o término da contagem do prazo prescricional, sob a égide do
raciocinio aqui desenvolvido, d4-se em 31/08/00, ndo havendo que se falar em prescrigdo.

Ante o exposto, nego provimento ao presente recurso, retornando os autos 3
DRF para exame das demais matérias.

E assim que voto.

Sala das Sessdes, em 08 de Setembro de 2008
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