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FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSAGAOQ. O direito
de pleitear o reconhecimento de crédito com 0 consequente pedido de
restituicdo/compensacdo, perante a autoridade administrativa, de
tributo pago em virtude de lei que tenha sido declarada inconstitucional,
somente surge com a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF,
em agdo direta, ou com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei’
declarada inconstitucional, na via indireta. Ante 3 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 restituicdo
comega a contar a partir da edigdo 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 & aliquota superior a
0,5%, expirando em 31/08/00. O pedido de restituigdo da contribuinte
foi formuiado em 14/05/99.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

pela FAZENDA NACIONAL,

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Camara Superior

de Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos

termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencida a
Conselheira Judith do Amaral Marcondes que deu provimento ao recurso.

=

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

OTACILIO DA S CARTAXO
RELATOR



Processe n®  : 10660.000823/99-83
Acdrddo : CSRF/03-04.627

FORMALIZADO EM: (1 JUN 2006

Participaram ainda, do presente julgamento, os conselheiros: CARLOS
HENRIQUE KLASER FILHO, PAULO ROBERTO CUCCO ANTUNES, ANELISE
DAUDT PRIETO, NILTON LUIZ BARTOLI e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR.
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Recurso n° : 303-126655
Recorrente : FAZENDA NACIONAL
Interessada : BATISTA & CARVALHO LTDA

RELATORIO

Trata-se de pedido de restitui¢iio de tributos (fl. 01) a partir de créditos
decorrentes da declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF da majoragdo da aliquota de
Finsocial (RE 150.764/PE, DJU de 02/04/93, transito em julgado em 04/05/93) formulado pela
contribuinte junto a DRF/Varginha-MG em 14/05/99, conforme carimbo da reparti¢do
preparadora, referente a recolhimentos indevidos relacionados ao periodo de set/89 a fev/92,
conforme planilha (fls. 02/03) ¢ DARFs (fls. 04/13), no valor de R$ 14.793,53, juntando outros
documentos (fls. 14/42).

O acorddo DRI/JFA n° 1132, de 25/06/01 (fls. 180/183), prolatou a
decisdo que indeferiu a solicitagio formulada pela impugnante, sob os argumentos contidos na
ementa adiante transcrita:

“RESTITUICAO. PAGAMENTO INDEVIDO OU A MAIOR.

O direito de pleitear a restituigio extingiie-se com o decurso do prazo de cinco anos
contados da data de extingdo do crédito tributério, assim entendido como o pagamento
antecipado nos casos de langamento por homologag&o.

Solicitagio Indeferida.”

O voto condutor adota o entendimento contido nos AD/SRF n°
96/99 e Parecer PGFN/CAT n® 1538/99 (arts. 165-1, 168-1 € 156-1 do CTN), para nos termos do
art. 156-VII do mesmo mandamus, posicionar-se no sentido de que, no caso de tributos sujeitos
ao lan¢amento por homologagdo, o que de fato extingue o crédito tributirio é o pagamento (art.
168-1, CTN), a homologa¢io nada mais é do que um procedimento de confirmagdo, de
aprovagio, pela autoridade fiscal do pagamento efetuado, nos termos do § 4° do art. 150 do CTN.

Notificada da decisio de primeira instincia mediante AR em 21/08/01
(fl. 186), a postulante avia o seu recurso voluntirio em 06/09//01 (fls. 187/190), portanto,
tempestivamente, argiiindo sucintamente:

e O direito do contribuinte 3 repetigdo de indébito encontra-se amparado pelo
arts. 1° 2° ¢ 3° do Dec. 2.197/97, arts. 1° ¢ 2° do Dec2.346/97 ¢ IN/SRF n®
31/97, mencionando ainda o REsp 234009/PB, DJ de 12/04/00, em favor de
sua defesa,

e A decadéncia se opera com o decurso de prazo de 5 (cinco) anos contados da
extingio de crédito tributirio (homologag3o ticita), e mais S {cinco} anos para
decair o direito de pedir repetigdo (arts. 168-1, 56-VII ¢ §§ 1° ¢ 4° do art. 150,
todos do CTN) mencionando jurisprudéncia do STJ no sentido. : 9
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O Acorddo n® 303-31.243 (fls. 195/201) prolatou a decisdo proferida na
Sessdo de Julgamento pela Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, em
19/02/04, cujo entendimento encontra-se sintetizado na ementa adiante transcrita:

“FINSOCIAL - RESTITUICAQ/COMPENSACAQ. PRAZO PRESCRICIONAL.

No caso de lei declarada inconstitucional, na ia indireta, inexistindo Resolugdo do
Senado Federal, o Parecer COSIT n® 58, de 27/10/98, vazou entendimento de que o
termo a quo para o pedido de restituicdio, para terceiros, comega a contar da data da
edigio da Medida Provisoria n® 1.110, de 30/08/95. Desta forma, considerando que até
30/11099 esse era o entendimento da SRF, todos os pedidos protocolados até tal data,
estdo, no minimo, albergados por ele.

O pedido de restituigiio ¢ homologagio de compensagio foi protocolado perante e DRF
em 12/04/99.

Até 30/11/99, o entendimento da administracdo tributiria era aquele consubstanciado
no Parecer COSIT n® 58/98. Se debates podem ocorrer em relagio & matériz, quanto
a0s pedidos formulados a partir da publicagdio do AD SRF n° 096/99, é indubitivel que
os pleitos formalizados até aquela data deverSo ser solucionados de acordo com o
entendimento do citado Parecer, até porque os processos protocolados antes de
30/11/99 e julgados, seguiram a orientagdo do Parecer. Os que embora protocolados
nio foram julgados antes daquela data, haverdo de seguir o mesmo entendimento, sob
pena de se estabelecer tratamento desigual entre contribuintes em situagio
absolutamente igual.

Segundo o critério estabelecido pelo Parecer 58/98, ¢ fixada, para o caso, a data de 31
de agosto de 1995 como termo inicial para a contagem do prazo para pleitear a
restituicio da contribuicdo paga indevidamente, o termo final ocorreria em 30 de
agosto de 2000.

Nio tendo havido andlise do mérito restante pela instincia a quo, em homenagem ao
duplo grau de jurisdigio deve a cla retornar o processo para exame do pedido do

contribuinte. A
AFASTA-SE A DECADENCIA E DEVOLVE-SE O PROCESSO A ORIGEM.”

O voto condutor foi acolhido pelo Colegiado, por unanimidade de
votos, para afastar a argliiio de decadéncia do direito de a recorrente pleitear a restituigio e
determinar a devolugdo do processo i Reparti¢do de Origem para que se digne apreciar as
demais questdes de mérito, adotando como tese central o critério juridico definido pela
Administra¢do, Por meio do Parecer COSIT n® 58/98 que firmou o termo inicial do prazo
prescricional do direito a partir da MP 1.110/95, inclusive em relagio ao contribuinte que &
terceiro em rela¢do ao RE julgado pelo STF, e quanto ao termo de inicio do prazo prescricional
para o direito de repetigdo de indébito, a partir de deciso do STF em meio ao controle difuso,
para os pedidos formulados até 30/11/99, posi¢éc esta compartilhada com o voto do Conselheiro
Irineu Bianchi no dmbito do acérddo n° 303-30.948, Rec. N°® 125543.

O entendimento da administragdo tributaria, vazado no citado Parecer,
vigeu até a edigio do AD SRF n° 96 publicado em 30/11/99, quando este pretendeu mudar o
entendimento acerca da matéria, desta feita, arrimado no Parecer PGFN/CAT n°® 1.538/99. Os
que embora protocolados nio foram julgados haverdo de seguir o mesmo entendimento, sob
pena de se estabelecer tratamento desigual ente contribuintes em situagdo absolutamente igual.

vy &



Processo n° : 10660.000823/99-83
Acoérdido : CSRF/03-04.627

Assim aconselham os principios da isonomia, da lealdade entre as
partes, da moralidade administrativa e também a inescapavel necessidade juridica de manutencio
do critério fixado pela Administragdo em certo periodo.

O voto adota, ainda, explicita que fixada a data de 30 de agosto de 1995
como o termo inicial para a contagem do prazo para pleitear a restitui¢io da contribui¢io paga
indevidamente, o termo final ocorreria em 30 de agosto de 2000. in casu, o pedido ocorreu na
data de 14/05/99, logo dentro do prazo onde poderia exercitar o seu direito a
restitui¢do/compensagéo.

Cientificada do acérddo retromencionado em 15/04/04 (fl. 202), contra
0 mesmo insurge-se a Fazenda Nacional (fls. 203/210), aviando o seu recurso de divergéncia em
15/04/04, com fulcro no art. 5°-I1 do RICSRF, oferecendo a titulo de paradigma de divergéncia o
acdrddo n°® 302-35.782/03, para argiiir que o direito de o sujeito passivo pleitear a restituicdo de
tributo pago indevidamente, em face da legislagdo aplicivel, extingiie-se em cinco anos,
contados da data de extingdo do crédito tributario pelo pagamento (arts. 165-1, 168-1 e 156-1 do
CTN, AD/SRF n° 96/99 € Parecer PGFN/CAT n° 1.538/99); que as decisdes administrativas
devem respeitar o disposto no AD/SRF n° 96/99, que tem caréter vinculante para a administragio
tributdria conforme os arts. 100-I e 103-1 do CTN; para finalmente alegar que niio h4 nada que
justifique ser considerada a data da publicagio da MP n® 1.110/95 como termo inicial da
contagem do prazo para se pleitear a restituigdo do FINSOCIAL, posto que esta MP
simplesmente autorizou as providéncias a serem adotadas pelo Poder Executivo no sentido de
amoldar-se a declaragio de inconstitucionalidade, no tocante aos créditos tributarios ainda nio
definitivamente constituidos, nem induzindo a conclusdo de que estaria suprindo a manifestagio
do Senado para autorizar a restituigio/compensagdo dos valores indevidamente pagos a titulo de
Finsocial. Argiii, finalmente, considerando o art. 146-II, “b”, CF/88, que remete & lei
complementar estabelecer normas gerais sobre “prescri¢do e decadéncia”, que o instrumento
nommativo a ser observado nesta meteria € o CTN, que fixou, indistintamente, o prazo de cinco
anos para a decadéncia do direito de pedir restitui¢@io do tributo indevido, independentemente da
raz3o ou da situagdo em que se deu o0 pagamento.

Admitido o REsp da PFN em 20/04/04, conforme despacho exarado
pelo Presidente da Terceira Camara do Terceiro Consetho de Contribuintes (f1. 238).

O contribuinte tomando ciéncia do Acérddo n® 303-31243 e do REsp da
PFN, nio comparece nos autos. .

E o relatério. éﬂ
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VOTO

Conselheiro OTACILIO DANTAS CARTAXO, relator.

A matéria versa sobre o reconhecimento de direito creditorio de contribuinte,
oriundo de indébito tributirio, em decorréncia da inconstitucionalidade da majoragdo da aliquota
do FINSOCIAL declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n°® 150.764-1, DJU de
02/03/93, bem como quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional para o
ressarcimento do indébito.

De antemio, assinale-se que a tese esposada pela decisdo de primeira instincia,
apesar de reconhecer o direito creditério, nos termos do art. 165-1 do CTN, defende que o direito
de o contribuinte pleitear a restitui¢do extinguiu-se com o decurso de prazo de cinco anos,
contado da data do pagamento antecipado, de acordo com o disposto no art. 168-1 do mesmo
mandamus, nele ndo influenciando a condigdo resolutéria (a homologagdo). Observou-se,
também, que a autoridade fiscal manteve-se inerte por um lapso temporal de cinco anos, néo se
pronunciando quanto a restitui¢do do indébito (art. 165-I, 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 tributdrio, sob a égide dos arts. 165-1
e 168-1 do CTN, ndo havendo o que se falar em decadéncia, por conseguinte em homologagdo.

A posigdo emanada pela SRF em relago a repetigéo de indébito nos termos do
art. 165-1 do CTN ¢ ambigua uma vez que inicialmente adotou o entendimento contido no
Parecer COSIT n° 58/98, de 27/10/98, o reconhecimento expresso naquele Parecer que 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, é a data da
publicagdo da MP n® 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientagdo seguida pelos seus
orgios até a edigdc do AD/SRF n° 96/99, de 30/11/99, ocasiio em que passa o novo
entendimento a se contrapor aquele esposado anteriormente.

Como visto, 2 SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos diversos
sobre a mesma matéria, desde a edi¢gio 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 restituigio/compensagio até a data de
30/11/99, enquanto outros tantos foram prejudicados por protocolarem seus pedidos apds aquela
data.

Resta claro que a conduta adotada pelo Fisco atenta ndo apenas contra a
isonomia tributéria, mas contra os principios da seguranca juridica e do interesse piblico. Logo,
depreende-se ndo ser esse o pardmetro adequado para a aferi¢do do prazo ora questionado. '
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Ao contrario do que expds 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 exercitdivel em sua plenitude, Nesse sentido, até que fosse julgada a
inconstitucionalidade das majoragGes da aliquota do FINSOCIAL pelo STF, os recolhimentos
efetuados més-a-més pelo contribuinte, gozavam da presun¢io de legalidade. Logo, ndo haveria
como se questionar a existéncia de indébito tributirio, ndo haveria como se falar em prescrigdo,
nem mesmo em marco inicial para contagem de prazo para restituigio de valores, uma vez que o
seu direito de ag¢do ainda ndo podia ser exercido. Ndo havia, ainda, a liquidez ¢ a certeza do
direito ao crédito do sujeito passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagiio da
compensacio de seus créditos com débitos proprios junto i Fazenda Nacional (art. 170, CTN).

Apenas apds a publica¢do 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 relagdo a
prescri¢do. Andlise essa pela qual a decisdo de primeira instancia passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em ndo se pronunciando a autoridade fiscal,
materializou-se o direito subjetivo de agdo 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 tributario.

Quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional matéria essa
questionada pela ora recorrente, traz-se a baila 0 Ac. CSRF/01-03.239 que sabiamente estabelece
que em caso de conflito quanto & constitucionalidade da exagdo tributdria, 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 acérddo proferido pelo STF em ADIN; b) da Resolugdo do Senado
que confere efeito erga omnes a decisio proferida inter partes em processo que reconhece a
inconstitucionalidade de tributo; e ¢) da publicagio de ato administrativo que reconhece
cardter indevido de exagio tributiria.

A MP n° 1.110/95, art. 17 - 111, 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 & aliquota superior a 0,5%, passando a ser utilizado como referencial para 0 marco
inicial da contagem do prazo decadencial.

Somente com o advento dessa MP é que os contribuintes, de boa-fé e com a
observincia 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
Contribuigdo para o FINSOCIAL, estabelecendo-se, certamente, com isso, o marco inicial.

O reconhecimento desse indébito restou consolidado através das reiteradas
reedigdes e posteriores edigdes da retromencionada MP sob os n° 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-]IL

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 compensagio efetivada pelo contribuinte de se?s
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créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e nio recolhidos da Cofins, com fundamento
no art. 9° da Lei n°® 7.689/88, na aliquota superior a 0,5%. Significa dizer que a Administragdo
Tributiria por meio de ato administrativo também reconheceu o carater indevido do ja
mencionado recolhimento.

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

“Acredito que, quando o contribuinte é levado, por uma lei inconstitucional, a recolher aos

cofres publicos determinados valores a titulo de tributo, a questdo refoge do dmbito da mera

repeticdo de indébito, prevista no CIN, para assumir os contornos de direito a plena

recomposicio dos danos que the foram causados pelo ato legislativo invdlido, nos moldes do

que estabelece o art, 37, § 6°, da CF.”

{Repeticio do Indébito ¢ Compensagiio no Direito Tributério, p. 178)
Insubsistente, portanto, os argumentos do d. Procurador com relagio a lide.

Finalmente, tem-se que o pedido de compensagZo de Finsocial formulado junto
a DRF/Santo André-SP é de 14/05/99 (fl. 01) e que o término da contagem do prazo
prescricional, sob a égide do raciocinio aqut desenvolvido d4-se em 31/08/00, data da publicagio
da Medida Provisoria n® 1.110/95.

Ante o exposto, uma vez que ja admitide o Recurso da Fazenda Nacional, nio
havendo preliminar a ser apreciada, no mérito, nego-lhe provimento.

E assim que voto.

Sala de Sessdes - DF, em 08 de novembro de 2005.

OTAd LIODANTAS CARTAXO 9
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