MINISTERIO DA FAZENDA
CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA TURMA

Processo n° : 10660.001366/99-07
Recurso n° : 303-129795

Matéria : FINSOCIAL —- RESTITUICAQ COMPENSACAOQ
Recorrente : FAZENDA NACIONAL

Recorrida : Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes.
Interessada : MOTORBAT LTDA

Sessdo de : 12 de fevereiro de 2007.

Acordao n° : CSRF/03-05.183

FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSAGCAO - O direito
de pleitear o reconhecimento de crédito com o conseqtiente pedido de
restituicdo/compensagdo, 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 acac direta, ou com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei
declarada inconstitucional, na via indireta. Ante a inexisténcia de ato
especificc do Senado Federal, o Parecer COSIT n° 58, de 2710/98,
firmou entendimento de que o termo a quo para o pedido de restituigao
comega 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
carater indevido do recolhimento do Finsocial & aliquota superior a
0,5%, expirando em 31/08/00. O pedido de restituicdo da contribuinte
foi formulado em 09/08/99.

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 unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso especial,

nos termos do relatorio e voto qui p?ssam a integrar o presente julgado.

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

OTACILIO Dmmmxo.
RELATOR

FORMALIZADO EM: 4 3 AGD 2007

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: CARLOS
HENRIQUE KLASER FILHO, CORINTHO OLIVEIRA MACHADO (Substituto
Convocado), LUIS ANTONIO FLORA, ANELISE DAUDT PRIETO, NILTON LUIZ
BARTOLI e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR.
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Recurso n° 1 303-129795
Recorrente : FAZENDA NACIONAL
Interessada : MOTORBAT LTDA

RELATORIO

Trata-se de pedido de restituigdo no valor de R$ 3.845,63, em 09/08/99
(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 juigado em 04/05/93) formulado pela contribuinte junto a DRF/Varginha-MG,
conforme carimbo da repartigdo preparadora, referente a recolhimentos indevidos de
Finsocial, relacionados aos periodos de sett/89 a mar/92, conforme planilhas (fls.
02/03) e DARFs (fls. 04/16).

Da Decisdo SESIT/EQIR n° 1921/2000 (fls. 44/47), que deixou de
reconhecer o crédito tributario de Finsocial sob 0 argumento de haver decaido o direito
ao pleito, com base nos fundamentos contidos no AD/SRF n° 96/99 (arts. 165-1 e 168,
CTN), a contribuinte impugnando o feito, arglliu a inconstitucionalidade dos referidos
tributos sob a égide das lL.eis n°s 7.689/88, 7.738/89, 7.787/89 e 7.894/90, e alegando
inexistir decadéncia persiste na pretensdo do seu direito, escudando-se na tese da
restituicdo a partir do art. 150, § 4° e 156-VIi, do CTN, ou seja, cinco anos contados do
fato gerador, acrescidos de outros cinco contados da homologagdo tacita do
fangamento.

O acérddo DRJ/BHE n° 5.225/04 (fls. 55/59), prolatou a decis@o que
indeferiu a solicitagdo formulada pela impugnante, sob os argumentos contidos na
ementa adiante transcrita:

“ FINSOCIAL.

O prazo prescricional para pleitear a restituigdo/compensagéo
extinglie-se em cinco anos, contados do pagamento do credito
tributario.

Solicitagao Indeferida.”

O vote condutor fundamentou-se nos arts. 150, §§ 1° e 4°, 156-Vli e
168-1, todos do CTN, bem como do AD/SRF n° 96/99, para concluir que nos tributos
langados por homologagdo, o pagamento antecipado do contribuinte esta apto a
produzir os efeitos que lhe sdo préprios, independentemente da homologagéo que é
evento futuro e incerto.

Insurgindo-se contra a decisdo de primeira instdncia a interessada
interpde recurso voluntario reiterando os fatos expendidos na exordial de forma
minudente, mencionando jurisprudéncia em seu favor, complementando-o;pom nova

W

i



Processo n° : 10660.001366/99-07
Acérddo n° : CSRF/03-05.183

fundamentag@o a partir do Dec. N° 2.194/97, revogado pelo Dec. N° 2.346/907 e
IN/SRF n® 31/97, entretanto sem inovar o seu entendimento sobre a matéria.

O Acérdao n® 303-32.308 (fls. 68/72) prolatou a decisdo proferida na
Sessdo de Julgamento pela Segunda Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes,
em 11/08/05, cujo entendimento encontra-se sintetizado na ementa adiante transcrita;

“FINSOCIAL. DECADENCIA AFASTADA. INICIO DE
CONTAGEM DA PRESCRICAO. MP N° 1.110/95.

1. Em andlise & questdo afeita ao critério para a contagem do
prazo prescricional do presente pedido de restituicdo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, entende-se que
o prazo prescricional em pedidos que versem sobre restituigdo ou
compensacao de tributos e contribuigSes, diante da auséncia de
ato do Senado Federal (art. 52, X, da CF), fixa-se o termo ad quo
da prescrigdo da vigéncia de ato emitido pelo Poder Executivo
como efeitos similares. Tocante ao FINSOCIAL, tal ato é
representado pela Medida Provisoria n® 1.110/95.

2. Assim, o termo a quo da prescrigdo é a data da edigdo da MP
n® 1.110/95, de 30 de agosto de 1995, desde que o prazo de
prescri¢do, pelas regras gerais do CTN, ndo se tenha
consumado.

3. In casu, o pedido ocorreu na data de 09 de agosto de 1999,
logo, dentro do prazo prescricional.

O voto condutor manifestou o entendimento de que o critério para a
contagem do prazo prescricional do pedido de restituicdo de indébito tributario
declarado assim pelo STF, diante da auséncia de Resolugido do Senado Federal (art.
52-X, CF), € o prazo da publicagdo da MP n° 1.110/95.

Cientificada do acérdao retromencionado em 26/10/05 (fl. 73), contra o
mesmo insurge-se a Fazenda Nacional (fls. 75/83), aviando o seu recurso em 27/10/05,
com fulcro no art. 5°-ll do RICSRF, oferecendo a titulo de paradigma de divergéncia o
Acordao n°® 302-35.782/03, cuja ementa adiante transcrita resume o entendimento que
ora defende.

“FINSOCIAL.
RESTITUICAO/COMPENSAGCAQ.
A inconstitucionalidade reconhecida em sede de Recurso
Extraordinario ndo gera efeitos erga omnes, sem que haja Resolugao
do Senado Federal suspendendo a aplicagdo do ato legal inquinado
(art. 52, inciso X, da Constituigdo Federal). Tampouco a Medida
Proviséria n® 1.110/95 (atual Lei n® 10.522/202) autoriza a interpreta¢ao
de que cabe a revisdo de creditos tributarios definifivamente
constituidos e extintos pelo pagamento.
DECADENCIA
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O direito de pleitear a restituicdo extinglie-se com o decurso de prazo
de cinco anos, contados da data de extingdo do crédito tributario (art.
168, inciso |, do Codigo Tributario Nacional).

NEGADO PROVIMENTO POR MAIORIA "

O d. Procurador na exposi¢do de sua tese aborda a matéria sob os
auspicios dos arts. 156-1, 165-1 e 168-1, todos do CTN, bem como no AD/SRF n° 96/99,
este Gitimo consubstanciado no Parecer PGFN n°® 1.538/99, posto que reconhece o
direito do sujeito passivo a pleitear a restituigdo total ou parcial de tributo pago
indevidamente a maior que o devido, entretanto, alega que em face da legislagédo
tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido, o pagamento extingue o crédito tributario; e que o direito de o
contribuinte pleitear o seu direito 3 restituicdo extingue-se apés o transcurso de prazo
de cinco anos contado da data do pagamento.

Invoca o carater vinculante do ato normativo supracitado para a
administracao tributaria (arts. 100 e 103-l, CTN), e finaliza a sua exposi¢éo alegando
que nao ha nada que justifigue ser considerada a data da publicagdo da MP n°
1.110/95, o termo inicial da contagem do prazo para se pleitear a restituicdo do
Finsocial.

Admitido o REsp da PFN em 18/11/05, conforme Despacho n° 335/05,
exarado pelo Presidente da Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes
(fls. 116).

O contribuinte (AR, fl. 123) tomando ciéncia do Acérdao n°® 303-32.308
(fls. 68/72) e do REsp da PFN, ndo compareceu nos autos.

E o relatorio. @(Q
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VOTO
Conselheiro OTACILIO DANTAS CARTAXO, Relator.

A matéria versa sobre ¢ reconhecimento de direito creditério de
contribuinte, oriundo de indébito tributario, em decorréncia da inconstitucionalidade da
" majoracdo 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 indebito.

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-|, todos do CTN, para argliir a decadéncia do direito de o contribuinte
pleitear a restituicdo/compensagdo de indébito tributario oriundo da majoragao 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 tributario (art. 165-1, CTN), entretanto, argii que o
mesmo se extingue apés o transcurso do prazo de cinco anos, contado da data da sua
extingdo (art. 168-1, CTN) pelo pagamento (art. 156-I, CTN).

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

De antemao, é sabido que o Dec. n® 92.698/86 ndo foi recepcionado
pelo novo ordenamento juridico (CF/88), por ndo estar fundado na lei geral sobre
tributagdo e nem mesmo em lei especial derrogatoria, conclusdo esta que ja foi
externada pela propria COSIT por meio do seu Parecer n® 58/98, consubstanciado no
Parecer PGFN/CAT n° 437/98, com fulcro no art. 168, CTN, cujo direito do contribuinte
pleitear a repeticdo do indébito extingue-se apds o transcurso de prazo de cinco anos,
contado do pagamento indevido, da data de extingdo do débito.

Observou-se, também, que a autoridade fiscal manteve-se inerte por
um lapso temporal de cinco anos, ndo se pronunciando quanto a restituigdo do indébito

(art. 165-1, CTN).
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Logo, depreende-se que o ceme 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. 165-1 e 168-1 do CTN, n@o havendo o que se falar em decadéncia,
por conseguinte em homologagao.

A posigao emanada pela SRF em relagdo a repeticdo 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 naguele Parecer que referenda como dies a quo pra o contribuinte requerer a
restituigdo dos valores pagos a maior que o devido, em caso de declaragcdo de
inconstitucionalidade de lei pelo STF, pela via incidental, € a data da publicagao da MP
n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientagao seguida pelos seus 6rgaos até a
edigdo do AD/SRF n® 96/99, de 30/11/99, ocasido em que passa 0 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/compensagdo 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 ndo apenas
contra a isonomia tributaria, mas contra os principios da seguranga juridica e do
interesse publico. Logo, depreende-se ndo ser esse o parametro adequado para a
aferigdo do prazo ora questionado.

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 exercitavel em sua plenitude. Nesse sentido, ate
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, ndo haveria como se questionar a existéncia de
indébito tributario, ndo haveria como se falar em prescrigdo, nem mesmo em marco
inicial para contagem de prazo para restitui¢do de valores, uma vez que o seu direito
de agdo ainda ndo podia ser exercido. Ndo 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 préprios junto & Fazenda Nacional (art.
170, CTN).

Apenas apds a publicagéo do transito em julgado da decis&o judicial no
DJ, ou seja, a partir dessa data € que se pode falar em contagem de prazo de cinco
anos em relagdo a prescrigio. Andlise essa pela qual a decis@c de primeira instancia
passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em n&o se pronunciando a autoridade fiscal,
materializou-se o direito subjetivo de agdo de o contribuinte (arts. 174 e E&I do CTN),

™
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para promover a a¢gdo de cobranga do crédito, ou seja, para se ressarcir do indébito
tributério.

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

- A MP n° 1.110/95, art. 17 — lll, 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 inicial da contagem do prazo decadencial.

Somente com ¢ advento dessa MP é que os contribuintes, de boa-fé e
com a observancia 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 Contribui¢do para o FINSOCIAL, estabelecendo-se, certamente,
com isso, 0 marco inicial.

O reconhecimento desse indébito restou consolidado através das
reiteradas reedigdes e posteriores edigbes 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 e 1.621-36/98,
sendo convertida na Lei n® 10.522/02, a qual trata da matéria através do art. 18-l

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 compensagao efetivada pelo
contribuinte de seus créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e nao
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 ptiblicos determinados valores a
titulo de tributo, a questio refoge do &mbito da mera repeticdo de
indébito, prevista no CTN, para assumir os contornos de direito a
plena recomposigdo dos danos que lhe foram causados pelo ato
legislativo invélido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6°, da
CF.”

(Repeticao do Indébito e Compensagao no Direito Tributari Q} p. 178)
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Insubsistente, portanto, os argumentos do d. Procurador com relagdo a
lide.

Finalmente, tem-se que o pedido de compensagao de Finsocial
formulado junto a DRF/Varginha-MG é de 09/08/99 (fl. 01) e que o término da
contagem do prazo prescricional, sob a égide do raciocinio aqui desenvolvido da-se em
31/08/00.

Ante o exposto, uma vez que ja admitido o Recurso da Fazenda
Nacional, ndo havendo preliminar a ser apreciada, no mérito, nego-lhe provimento. £
assim que voto,

Sala de Sessges, em 12 de fevereiro de 2007.

OTACILIO DANTAS CARTAXO @p
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