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ASSUNTO: QOUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Periodo de apuracdo: 01/09/1989 a 31/03/1992
FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO.

O direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o
conseqliente pedido de restituicdo/compensacdo, perante a
autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de let que
tenha sido declarada inconstitucional, somente surge com a
declaragfio de inconstitucionalidade pelo STF, em acdo direta, ou
com a suspensdo, pelo Senado Federal, da let declarada
inconstitucional, na via indireta. Ante a inexisténcia de ato
especifico do Senado Federal, o Parecer COSIT n° 58, dc
2710/98, firmou entendimento de que o termo a quo para o
pedido de restitui¢o comeca a contar a partir da edigiio da
Medida Provisdria n° 1.110, em 31/08/95, primeiro ato emanado
~-do Poder Executivo a reconhecer o carater indevido do
recolhimento do Finsocial a aliquota superior a 0,5%, expirando
em 31/08/00. O pedido de restituicio da contrnibuinte foi
formulado em 17/03/98.

Recurso Especial do Procurador Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso especial e determinar o retorno dos autos a Delegacia da Receita Federal
de origem, para apreciacdo as demais matérias. As Conselheiras Anelise Daudt Prieto, Rosa
Maria de Jesus da Silva Costa de Castro e Judith do Amaral Marcondes Armando




acompanharam o Conselheiro Relator pelas suas conclusdes quanto ao prazo para pleitear o

dil'eito.
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Otacilio Dantas x0 ~ Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Antonio Praga, Otacilio
Dantas Cartaxo, Susy Gomes Hoftmann, Judith do Amaral Marcondes Armando, Rosa Maria
de Jesus da Silva Costa de Castro, Anelise Daudt Prieto, Nanci Gama e Alexandre Andrade
Lima da Fonte Filho. :

Relatorio

Trata-se de pedido de compensag@o de créditos no-valor de R$ 105.000,00, em
17/03/98 (fl. 01), a partir de créditos decorrentes da declaragio de inconstitucionalidade pelo
STF da majoragdo da aliquota de Finsocial (RE 150.764/PE, DJU de 02/04/93, trénsito em
julgado em 04/05/93) formulado pela contribuinte junto a DAMF/ Belém-PA, conforme
carimbo da reparti¢do preparadora, referente a recolhimentos indevidos relacionados ao
periodo dc set/89 a mar/92, conforme planilha (fl. 03) e DARFs (fls. 04/19).

Do Despacho Decisorio proferido pela DRF/SEORT em Belém-PA (fl. 58), que
deixou de reconhecer o crédito tributdrio de Finsocial sob o argumento de haver decaido o
direito ao pleito, com base nos fundamentos do AD/SRF n° 96/99 (arts. 165-1 e 168-1, CTN) ¢
Parecer PGFN/CAT n° 1.538/99, a contribuinte impugnando o feito, alegou inexistir
decadéncia na pretensdo do seu direito, em face da tese dos 10 anos para a realizacdio dc sua
pretensiio, uma vez que as leis que majoraram a aliquota do Finsocial foram declaradas
inconstitucionais pelo STF, escudando-se no art. 150, § 4°, 168-1 e 1I, ambos do CTN, contados
da data da publicagdo da MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95.

O acdérddo DRI/BEL n® 2.259/04 (fls. 69/76), reiterando o entendimento exarado
no despacho de fl. 58, prolatou a decisio que indeferiu a solicitagdo -formuladd pela
impugnante, de acordo com os fundamentos contidos nos arts. 150, § 1°, 165-1 e 168-I
(AD/SRF n° 96/99), que estabelece que o pagamento antecipado pelo obrigado extingiie o
crédito tributdrio com o pagamento, independentemente da: condigdo resolutéria da ulterior
homologagio do langamento, bem como a repercussdo na contagem do prazo para que oS

contribuintes exergam seu direito a restituicdo consoante o Parecer PGFN/CAT n® 1538/99 ¢
ADN/ARF n* 96/99.

Insurgindo-se contra a decisfo de primeira instdncia a interessada interpde
recurso voluntario reiterando os fatos expendidos na exordial de forma minudente,
mencionando jurisprudéncia em seu favor, entretanto sem inovar o seu entendimento sobre a
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materia, informando que a contagem do prazo se inicia a contar da data da publicagio da MP
1.110/95.

O Acérdio n® 303-32.124 (fls. 196/202) prolatou a decisdo proferida na Sessido
de Julgamento pela Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, em 16/06/05, cujo
entendimento encontra-se sintetizado na ementa adiante transcrita:

“FINSOCIAL - PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO
EFETIVADO EM 17/03/1998 — 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. — AFASTADA A ARGUICAO
DE DECADENCIA DEVOLVE-SE O PROCESSO A REPARTICAO DE
ORIGEM PARA JULGAR AS DEMAIS QUESTOES DE MERITO.

RECURSO PROVIDO.

In casu, o pedido ocorreu em data de 17/03/98, quando ainda existia o direito de
o contribuinte de pleitear a compensagio.

Cientificada do acordio retromencionado em 09/08/05 (fl. 203), contra o mesmo
msurge-se a Fazenda Nacional (fls. 205/211), aviando o seu recurso em 10/08/05, com fulcro
no art. 5°-1I do RICSRF, oferecendo como paradigma de divergéncia o acoérddo n” 302-35782.

Aduz o d. Procurador:

e O cerne da questdo que se discute ¢ saber qual o termo inicial € o tinal paraa
contagem do prazo que o contribuinte possui para pleitear a restituigdo do
FINSOCIAL, que veio a ser declarado inconstitucional pelo Excelso
Pretério.

e O v. acodrddo recorrido entendeu que o direito de pleitear a restituigio ou

compensagdo do Finsocial somente comega a ser contada a partir da edigio
da MP n° 1.110/95, expedida em 30/08/95.

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

e Complementa a sua fundamenta¢do com o ADN/SRF n° 96/99, como norma

integrante da legislagdo tributdria, de carater vinculante para a administragio
tributdria (arts. 100-1 e 103-1, CTN), sobre o seu entendimento concernente

ao prazo decadencial.



e Nio hé na lei qualquer autorizagdio para se considerar outro termo inicial da
contagem do prazo para restituigdo do indébito mais favoravel para o
contribuinte (31/08/95), em detrimento do erdrio piblico.

e Requer a reforma da decisdo hostilizada para que seja restituida a deciso de
primeira instancia.

Admitido o REsp da PFN em 22/08/05, conforme Despacho n® 223/2005
exarado pelo Presidente da Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes (fls.
239/240), mediante o reconhecimento da existéncia de tempestividade e de divergéncia entre o
julgado € 0 acorddo paradigma apresentado.

Intimado a apresentar suas contra-razdes (fl. 245) a interessada compareceu aos
autos (fls. 246/254), oportunamente, combatendo os argumentos expendidos no recurso
especial de divergéncia para, ao final, postular pela manutencdo da decisdo recorrida.

E o relatorio.

VYoto

Conselheiro Otacilio Dantas Cartaxo, Relator

O recurso especial de divergéncia interposto pela Fazenda Nacional preenche os
quesitos nccessarios a sua admissibilidade quanto aos critérios de tempestividade ¢ de
divergéneia, conforme atestado no despacho de fls. 239/240, portanto merece ser conhecido.

A matéria versa sobre o reconhecimento de direito creditorio de contribuinte,
orfundo de indébito tributario, em decorréncia da inconstitucionalidade da majoragio da
aliquota do FINSOCIAL declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n® 150.764-
I, DJU de 02/03/93, bem como quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional
para o ressarcimento do indébito.

A tese esposada pela decisdo de primeira instdncia adotou o entendimento
contido no AD/SRF n° 96/99, consubstanciado nos arts. 165-1, 168 —I, 150-§ 1° e 156-1, todos
do CTN, para argiiir a decadéncia do direito de o contribuinte pleitcar a
restituigio/compensagdo de indébito tributario oriundo da majoragio da aliquota do Finsocial
acima de 0,5%, majoragdo essa declarada inconstitucional pelo STF.

De acordo com esse entendimento, a referida decisdo reconhece o direito do
contribuinte ao crédito tributdrio (an. 165-1, CTN), entretanto, arglii que 0 mesmo se extingue apos o

transcurso do prazo de cinco anos, contado da data da sua extingdo (ar. 168-1, cTNy pelo pagamento
(art. 156-1, CTN).

A Fazenda Nacional defende os mesmos argumentos, postulando pela reforma
do acorddo recorrido e pelo restabelecimento da decisio de primeira instancia.

De antemio, ¢ sabido que o Dec. n°® 92.698/86 nio foi recepcionado pelo novo
ordcnamento juridico (CF/88), por ndo estar fundado na lei geral sobre tributagio ¢ nem
mesmo em lei especial derrogatéria, conclusio esta que ja foi externada pela propria COSIT
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por meio do seu Parecer n° 58/98, consubstanciado no Parecer PGFN/CAT n° 437/98, com
tulero no art. 168, CTN, cujo direito do contribuinte pleitear a repetigdo do indébito extingue-
se apos o transcurso de prazo de cinco anos, contado do pagamento indevido, da data de
exting@o do débito.

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

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, da
data para o contribuinte exigir o ressarcimento do indébito tributario, sob a égide dos arts. 165-
I ¢ 168-]1 do CTN, ndo havendo o que se falar em decadéncia, por conseguinte cm
homologacio.

A posi¢do emanada pela SRF em relacido a repeti¢do de indébito nos termos do
art. 165-1 do CTN ¢ ambigua uma vez que inicialimente adotou o entendimento contido no
Parecer COSIT n° 58/98, de 27/10/98, o reconhecimento expresso naquele Parecer quc
referenda como dies a quo pra o contribuinte requerer a restitui¢do dos valores pagos a maior
que o devido, em caso de declaragdo de inconstitucionalidade de lei pelo STF, pela via
incidental, € a data da publicacdo da MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientacio
seguida pelos seus orgaos até a edi¢do do AD/SRF n° 96/99, de 30/11/99, ocasidio em quc passa
o novo entendimento a se contrapor aquele esposado anteriormente.

Como visto, 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 éxito em seus pleitos no que concerne ao reconhecimento do direito creditério do
Finsocial pelo simples fato de aviarem seus pedidos de restituigdo/compensagio até a data de
30/11/99, enquanto outros tantos foram prejudicados por protocolarem seus pedidos apos
aquela data.

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

Ao contrario do que expds o juizo a guo, € 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 exercitavel 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 presun¢do de legalidade. Logo, nio
haveria como se questionar a existéncia de indébito tributario, ndo haveria como se falar em
prescricdo, nem mesmo em marco inicial para contagem de prazo para restitui¢do de valores,
uma vez que o seu direito de a¢fo ainda nfo podia ser exercido. Nio havia, ainda, a liquidez c a
certeza do direito ao crédito do sujeito passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagio
da compensagdo de seus créditos com débitos proprios junto a Fazenda Nacional (art. 170,
CTN).

Apenas ap0s a publicagdo do trinsito em julgado da decisdo judicial no DJ, ou
seja, a partir dessa data € que se pode falar em contagem de prazo de cinco anos em relaglo &
prescri¢iio. Analise essa pela qual a decisio de primeira instancia passou ao largo.

D :



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

Quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional matéria essa
questionada pela ora recarrente, traz-se a baila o Ac. CSRF/01-03.239 que sabiamente
cstabelece que em caso de conflito quanto a constitucionalidade da exagdo tributaria, o termo
inicial para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restitui¢do de tributo pago
indevidamente inicia-se: a) da publicagdo do acdrddo proferido pelo STF em ADIN; b) da
Resolugdo do Senado que confere efeito erga ommnes a decisdo proferida inter partes em
processo que reconhece a inconstitucionalidade de tributo; e ¢) da publicagio de ato
administrativo que reconhece carater indevido de exaciio tributaria.

A MP n® 1.110/95, art. 17 — I, DOU de 31/08/95 — p. 013397, por sua vez, foi
o primeiro ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o carater indevido do recolhimento
do Finsocial a aliquota superior a 0,5%, passando a ser utilizado como referencial para o marco
micial da contagem do prazo decadencial,

Somente com o advento dessa MP ¢ que os contribuintes, de boa-fé € com a
obscrvancia do dever legal, puderam demandar sobre o ressarcimento dos pagamentos
indevidos, com base nas aliquotas majoradas, acima de 0,5%, nas épocas indicadas, da referida
Contribuigiio para o FINSOCIAL, estabelecendo-se, certamente, com isso, 0 marco inicial.

O reconhecimento desse indébito restou consolidado através das reiteradas
rcedigdes e posteriores edigdes da retromencionada MP sob os n’s 1.142/95, 1.175/95,
1.209/95, 1.244/95, 1.281/96, 1.320/96, ..., 1.490/96 ¢ 1.621-36/98, sendo convertida na Lei n°
10.522/02, a qual trata da matéria através do art. 18-111.

Posteriormente a essa MP a Secretaria da Receita Federal através da IN/SRF n°
32, de 09/04/97, em seu artigo 2° convalidou a compensacdo efetivada pelo contribuinte de
seus créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e ndo recolhidos da Cofins, com
fundamento no art. 9° da Lei n® 7.689/88, na aliquota superior a 0,5%. Significa dizer que a

Administra¢do Tributdria por meio de ato administrativo também reconheceu o cardter
indevido do j& mencionado recolhimento.

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

“Acredito  que, quando o contribuinte ¢ levado, por uma lei
inconstitucional, u recolher aos cofres publicos determinados valores a
titulo de tributo, a questio refoge do dmbito da mera repeticio de
indébito, prevista no CTN, para assumir os contornos de direito ¢
plena recomposi¢do dos danos que lhe foram causados pelo ato

legislativo invdlido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6°, da
CF.”

(Repetigdo do Indébito e Compensagdo no Direito Tributdrio, p. 178)

Insubsistente, portanto, os argumentos do d. Procurador com relagio a lide.

Finalmente, tem-se que o pedido de compensacdo de Finsocial formulado junto
a DAMF/Belém-PA ¢ de 17/03/98 (fls. 01) e que o témmino da contagem do prazo

prescricional, sob a égide do raciocinio aqui desenvolvido da-se em 31/08/00, nio havendo se
talar em decadéncia.
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Ante o exposto, ndo havendo preliminar a ser apreciada, no mérito, nego-lhe
provimento.

E assim que voto.

Otacilio Diktas Cartaxo




