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FINSOCIAL - REPETICAO DE INDEBITO - PRAZO
DECADENCIAL - Exteriorizando-se o indébito a partir da
declaracido de inconstitucionalidade das normas instituidoras da
contribuigiio, surge para o contribuinte o direito a sua repetigéo,
independentemente do exercicio financeiro em que se deu o
pagamento indevido. A contagem do prazo decadencial para
pleitear a repeticdo da indevida incidéncia apenas se inicia a
partir do reconhecimento da inconstitucionalidade da norma.
Inexistindo resolugdo do Senado Federal, deve-se contar o prazo
a partir do reconhecimento da Administragdo Publica de ser
indevido o tributo, in casu, a M.P. n® 1.110/95, de 31/08/95.
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE -
Nio havendo anilise do pedido de restitui¢io/compensagio pelo
julgador singular, anula-se a decis3o de primeira instancia,
devendo outra ser proferida, em homenagem ao duplo grau de
jurisdigdo.

Processo ao qual se anula, a partir da decisio de primeira
instancia, inclusive.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
POSTO BFM LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Céamara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em anular o processo a partir da decisio de
primeira instincia, inclusive.

Sala das Sessdes, em 10 de julho de 2002

/ T rp--_(z(w%‘,

Henrique Pinheiro Torfe
Presidente

Raimar da Silva Aguiar
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Anténio Carlos Bueno Ribeiro,
Eduardo da Rocha Schmidt, Adolfo Montelo, Gustavo Kelly Alencar, Ana Neyle Olimpio
Holanda e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.
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Recorrente: POSTO BFM LTDA.

RELATORIO

A empresa acima identificada, nos autos qualificada, apresenta a Delegacia da
Receita Federal em Belo Horizonte - MG pedido de Restituicio/Compensacio (fls. 01/05),
referente as parcelas da Contnibuigio para o Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL,
recolhidas a aliquotas superiores a 0,5% no periodo de setembro/89 a mar¢o/92.

Pela Decisio n.° 1.988/2000, o Delegado da Receita Federal em Belo
Horizonte/MG indefere a restitui¢do requerida apoiado pela Lei n°® 9.430/96, bem como os
Decretos n° 2.194/97 e 2.346/97, e ainda a Medida Proviséria n® 1.142/95, atual n°
1.973-62/2000, as Instru¢des Normativas n°s 21/97 e 31/97 e o Ato Declaratorio SRF n® 96/99.

Alega também que o pedido de Restituigio foi entregue a repartigio pela
contribuinte em 13/01/2000, ou seja, mais de ¢inco anos apds a realizagio do ultimo pagamento,
via substituigZo tributaria, conclui-se que j& havia decaido o direito de pleitear a restitui¢io a
época em que foi protocolado o pedido em comento.

Em tempo habil, a contribuinte oferece impugnacgio (fls. 64/67), contestando
o indeferimento do seu pleito, alegando, em sintese, que:

a) a autoridade administrativa fundamentou-se no entendimento do Sr.
Secretario da Receita Federal (através do Ato Declaratorio n® 96/99), mas
este em momento algum se manifestou sobre a perda do direito apos o
transcurso do prazo de cinco anos. A referida decisio deixou de observar
que ¢ Finsocial esta sujeito a langamento por homologagdo (art. 150 do
CTN) e que os incisos I e IV do art. 156 do CTN devem ser analisados em
conjunto. O prazo de cinco anos expirou e a autoridade nio homologou
expressamente o pedido, ocorrendo a homologa¢io tacita (art. 150,
paragrafo 4°, do CTN). Assim, o direito de pleitear a restitui¢do somente
ocorreria apds decorridos 5 (cinco) anos, contados da data do fato gerador,
somados mais cinco anos contados desde a homologa¢do tacita do
langamento;

b) ao amparo dos artigos: 165; 168, inciso I; 156, inciso VII; e 150, paragrafo
4°; todos do CTN, a contribuinte deve ter seu direito a restitui¢cio
atendido;

¢) o prazo para solicitagdo da restituigio expira-se 10 (dez) anos apds a
ocorréncia do respectivo fato gerador, de acordo com entendimento do Sr.
Secretério da Receita Federal (Ato Declaratorio n® 96/99), contrapondo-se
ao entendimento da decisio proferida pelo Sr. Delegado da Receita

Federal,
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d) citadecisGes do STJ; e

e) existe, em favor da contribuinte, tese sobre o direito a restituigdo quando se
trata de tributo recolhido com base em norma declarada inconstitucional.

A referida tese tem como embasamento a ementa de Hugo de Brito Machado e
entendimento da SRF (Parecer Cosit n® 58/98, alterado pelo AD/SRF n°
96/99).

Pela Decisio n.© 2.161/2000 (fls. 70/75), a autoridade julgadora de Primeira
Instincia indefere o pedido de restitui¢io, nos termos da ementa que abaixo se transcreve:

“Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio

Periodo de apuragdo: 01/09/1989 a 31/03/1992

Ementa: RESTITUICAO. DECADENCIA.

Contribuigdo ao Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL

O direito de pleirear a restitui¢do extingue-se com o decurso do prazo de cinco
anos, contados da extingdo do crédito tributcario.

SOLICITACAO INDEFERIDA"

Irresignada, a recorrente apresenta o tempestivo Recurso Voluntario de fls.
79/81, alegando em sintese que:

a) a contribuinte nio exerce com exclusividade, atividade de prestacio de
servigo,

b) o Decreto n° 2.194/97 autoriza o Secretario da Receita Federal a determinar
que nio sejam constituidos créditos tributarios baseados em legislagdo
declarada inconstitucional pelo STF;

¢) a autoridade competente podera alterar o crédito (conforme o caso), se este
estiver sido constituido antes da vigéncia da determinagio contida no art. 1°
do referido Decreto;

d) o art. 1° inciso III, da IN-SRF n° 31/97 refere-se ao previsto no art. 1° do
Decreton® 2.194;

e) a mesma IN, em seu art. 2°, autoriza os Delegados da Receita Federal a
modificarem os crédito da Fazenda Nacional conforme o art. 2° do Decreto

n® 2.194, //// 3
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f) o Decreto n°® 2.346/97, art. 1° e paragrafos, determina que as decisdes do
STF - que fixem definitiva interpretagio do texto constitucional — deverdo
ser erguidas pela Administragio Publica Federal;

g) a matéria em discussdo (prazo decadencial) é o objeto de jurisprudéncia do
STl e

h) os langamentos referentes ao FINSOCIAL excedentes & aliquota de 0,5%,
nio sendo homologados expressamente, devem ser revisados no momento
da homologagio tacita, iniciado desde essa data o direito da contribuinte a
restituicdo dos valores recolhidos a maior, direito exercido no prazo de
cinco anos a contar da data da homologagio tacita.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
RAIMAR DA SILVA AGUIAR

O recurso preenche os requisitos para sua admissibilidade, dele tomo
conhecimento.

A questdo central da presente lide cinge-se ao pleito de que seja acolhido o
pedido de restitui¢io/compensagdo de créditos que a recorrente alega ser possuidora junto a
Fazenda Publica, por ter efetuado recolhimentos a titulo de Contribuigio para o FINSOCIAL, em
aliquotas superiores a 0,5%, que tiveram sua inconstitucionalidade declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, em julgamento do Recurso Extraordinario n° 150.764-1/PE.

Antes de adentrar no mérito da pretensio da reclamante, impende seja
averiguada a questio da decadéncia do direito por ela pleiteado. E de bom alvitre esclarecer que,
muito embora existam divergéncias doutrinarias quanto a natureza do prazo para repeti¢io do
indébito - se decadencial ou prescricional - para o deslinde da matéria em aprego, esse
questionamento ndo apresenta qualquer relevancia, razdo pela qual ndo sera aqui abordado.

A autoridade singular indeferiu o pleito da recorrente por considerar caduco o
direito pretendido, vez que o pedido de repetigdo do indébito fora feito apos transcorridos cinco
anos da extingdo do crédito tributario pelo pagamento antecipado do tributo a repetir.

O pedido de compensagdo fora entregue a repartigio competente em 13 de
janetro de 2000,

A controvérsia acerca do prazo para a compensagfio ou restituicio de tributos e
contribuigdes federais, quando tal direito decorra de situagdo juridica conflituosa, na qual se
tenha por definido ser indevido o tributo, foi muito bem enfrentada pelo Conselheiro José
Antdnio Minatel, no Acordio n® 108-05.791, cujo excerto transcrevo:

“f.].

Voltando, agora, para o tema acerca do prazo de decadéncia para
pleitear a restituigdio ou compensagdio de valores indevidamente pagos, a falta
de disciplina em normas tributdrias federais de escaldo inferior, tenho como
norte o comando inserto no art. 168 do Codigo Tributdrio Nacional, que prevé
expressamente:

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

I — nas hipéteses dos incisos 1 e II do art. 165, da data da extingdo do

crédito tributario.
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Il - rna hipotese do inciso Il do art. 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 decisio
condenatoria.’

Veja-se que o prazo é sempre de 5 (cirnrco) anos, sendo certo que a
distingdo sobre o inicio da sua contagem esta assentada nas diferentes
situagdes que possam exteriorizar o indeébito tributdrio, situagdes estas
elencadas, com carciter exemplificativo e didcdtico, pelos incisos do referido
art, 165 do CTN, rios seguintes termos:

‘Art. 165. O sujeito passivo tem direito, indeperndentemente de prévio
protesto, a restituicdo fotal ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do sew pagamerto, ressalvado o disposto no pardgrafo 4° do
arl. 162, »nos seguirntes casos:

I — cobrarica ou pagamento esporitdrnieo de tributo indevido ou maior que
o devido em face da legislagdo rributaria apliccdavel, ou da natureza ou
circunstdricias matreriais do _fato gerador efetivarnente ocorrido;

II — erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
apliccrvel, no calculo do montante do débito ou na elaboragdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il — reforma, arnulagdo, revogagdo ou rescisio de decisdo
condenatoria.’

O direiro de repetir independe dessa ermumeracdo das diferentes
situagBes que exteriorizam o indébito tributdario, uma vez que é irrelevante que
o pagamento a maior ternha ocorrido por erro de interpretagio da legislagio
ou por erro na elaboragdio do docuemento, posto qgue qualquer valor pago além
do efetivarmmente devido seri sempre indevido, nra linha do principio
consagrado em direito que determina que ‘todo aquele que recebeu o que lhe
ndo era devido fica obrigado a restituir’, conforme previsdo expressa contida
no art. 964 do Codligo Civil.

Longe de tipificar ‘numerus clausus’, resta a furrgcdo meramente diddtica
para as hipéteses ali enumeradas, sendo cerfo que os incisos I e II do
mencionado artigo 165 do CTN voltam-se mais para as constatagoes de erros
consumados em situag¢do fitica ndo litigiosa, tanto que aferidos
unilateralmente pela iniciativa do sujeito passivo, errquanio que o inciso IIl
trata de indébiro que vern a tona por deliberacdo de autoridade incumbida de
dirimir situac@o juridica conflituosa, dai referir-se a ‘reforma, anulagdo,
revogagdo ou resciscio de decisdo condenatorict °.
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Na primeira hipotese (incisos I e 1) estdo contemplados os pagamenitos
havidos por erro, quer seja ele de fato ou de direito, em que o juizo do indébito
opera-se unilateralmerite ro estreito circulo do proprio sujeito passivo, sem a
participagdo de qualquer terceiro, seja a administragdo tributdria ou o Poder
Judiciario, dai a pertinéricia da regra que fixa o prazo para desconstituir a
indevida incidéncia ja a partir da data do eferivo pagamento, ou da ‘data da
extingdo do crédito tributario’, para wusar a linguagem do art. 168, I, do
proprio CIN. Assim, quartdo o indébito é exteriorizado em situagdo fdtica ndo
litigiosa, parece adequado que o prazo para exercicio do direito a restitui¢io
ou compensagdo possa fluir imediaramente, pela inexisténcia de qualquer
obice ou condig¢do obstativa da postulagdio pelo sujeito passivo.

O mesmo ndo se pode dizer quando o indébito é exteriorizado no
corntexto da solugcdo juridica conflituosa, uma vez que o direito de repetir o
valor indevidamente pago so6 rnasce para o sujeito passivo com a decisdo
definitiva daquele conflito, sendo certo que ninguém poderd estar perdendo
direifo que rndo possa exercitc-lo. Aqui, estc coererite a regra que fixa o prazo
de decadéncia par pleitear a restituicdo ou compensagdo sé a partir ‘'da data
em que se torrrar definitiva a decisdo administrativa, ou passar em julgado a
decisdio judicial que renha reformado, arudado, revogado ou rescindido a
decisdo conderratoria’ (art. 168, II, do CTN). Pela estreita similitude, o mesmo
tratamento deve ser dispertsado aos casos de solugSes juridicas ordenadas com
eficacia 'erga omnes’, como acontece nca hiporese de edi¢do de Resolugdo do
Senado Federal para expurgar do sistema rrorma declarada inconstitucional,
ou rna situagéio em que é editada Medida Provisoria ou mesmo ato
administrative para reconhecer a Impertinéncia da exagdo tributaria
anteriormerttfe exigida.

Esse parece ser, a meu juizo, o urnico critério logico que permite
harmonizar as diferentes regras de contagem de prazo previstas no Estatuto
Complementar (CTN). Nessa mesma linha também ja se promunciou a
Suprema Corte, no julgamernto do RE 71° [41.331-0 em que foi relator o
Ministro Francisco Resek, em julgado assim ementado:

‘Declarada a inconstitucionalidade das normas instituidoras do depésito
compulsorio incidente rma aquisigéio de autornoveis (RE 121.136), surge
para o contribuinte o direito a reperi¢cdo do indé bito, independentemente
do exercicio financeiro em que se deu o pagamento indevido' (Apud
OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHQO - In ‘Repeti¢do do
Indébito e Compensacdo no Direito Tribuidario’ — pdg 290 — Editora
Dialética — 1.999)".

O entendimento do eminente julgador, corroborado pelo pronunciamento do
Pretério Excelso, no RE n° 141.33 1-0, por e¢le colacionado, muito bem se aplica a espécie dos
autos, pelo que o acato € tomo como fundamento para me posicionar no sentido de nio ter
ocorrido a decadéncia do direito de pedir a restituigio/compensacio do tributo em foco, pois, no
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caso da Contribuigio para o FINSOCIAL, em que a declaragiio de inconstitucionalidade do
Supremo Tribunal Federal, acerca da majoragdo de aliquotas, deu-se em julgamento de Recurso
Extraordinario, o que limitaria os seus efeitos apenas as partes do processo, deve-se tomar como
demarcador para a contagem do prazo decadencial a data da edigdo da Medida Proviséria n°
1.110, de 30/08/95, sucessivamente reeditada até a Medida Provisoria n° 2.176-79, de
23/08/2001. Isto porque, através daquela norma legal, a Administra¢io Publica determina a
dispensa da constituigio de créditos tributarios, o ajuizamento da execugio e o cancelamento do
lan¢camento e da inscri¢do da parcela correspondente a Contribuigdo para o FINSOCIAL das
empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, na aliquota superior a 0,5%, com
excegdo dos fatos geradores ocorridos no exercicio de 1988, onde prevalece a aliquota de 0,6%,
por forga do artigo 22 do Decreto-Lei n° 2.397/87. A meu ver, com a edi¢do da Medida
Provisoria referida, foi reconhecido ser indevido o pagamento da Contribui¢do para o
FINSOCIAL em aliquotas majoradas, com efeito erga ommes. Assim, cabivel o pedido de
restituigdo/compensagio, que foi protocolizado na referida data, antes de transcorridos os cinco
anos da data da edi¢do da Medida Provisoria n® 1.110/95.

Como inicialmente enfatizado, a pedra angular do litigio posto nos autos cinge-
se ao pedido de repeticio de indébito referente a Contribuigio para o FINSOCIAL que a
recorrente alega ter recolhido a maior, em aliquotas superiores a 0,5%. Na decisio de primeira
instancia, o julgador conheceu da manifesta¢do de inconformidade apresentada pela interessada e
a julgou improcedente, sob o argumento de decadéncia do direito de repetigio dos indébitos
pleiteados, sem manifestar-se sobre o mérito da questio. Em homenagem ao duplo grau de
jurisdigdo, ¢ defesa a apreciagdo, pelo julgador de segunda instincia, de matéria ndo enfrentada
pela autoridade julgadora a quo, pois reverteria o devido processo legal, com a transferéncia para
a fase recursal da instaurago do litigio, suprimindo uma instancia.

Na espécie, a manifestagdo do julgador de primeira instdncia acerca do mérito
do litigio faz-se por demais importante, pois sera feita a aferi¢do do eventual direito a
restitui¢do/compensagio pedida.

Diante do exposto, voto no sentido de anular 0 processo a partir da decisdo

recorrida, inclusive, para que outra seja proferida, apreciando, desta feita, as razdes de mérito
trazidas pelo sujeito passivo.

Sala das Sessdes, em 10 de julho de 2002 ///

-

RAIMAR DA SILVA AGUIAR




