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FINSOCIAL, RECONHECIMENTO DE DIREITO CREDITORIO - O direito
de se pleitear o reconhecimento de créditoc com o conseqliente pedido de
restituicdo/compensacdio, 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 ag#io direta, ou com a
suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional, na via
indireta. Por esta via, 0 termo a guo para 0 pedido de restitui¢io comega a contar
da data da publicagiio da MP n°, 1.110 em 31/08/1995, posto que foi o primeiro
ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o cardter indevido do
recolhimento do Finsocial & aliquota superior a 0,5%. Precendentes: AC.
CSRF/03-04.227, 301-31.406, 301-31404 ¢ 301-31.321.

Recurso Especial de Divergéncia da Fazenda Nacional Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os Membros da Segunda Turma da Cémara Superior de Recursos

Fiscais, por unanimidade de votos NEGAR provimento ao recurso da Fazenda Nacional,
determinando o retorno dos autos 4 DRF de origem para apreciagio do mérito. As conselheiras
Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro e Judith do Amaral Marcondes Armando, que
adotam contagem do prazo de 10 anos para o pleito da restituiglio, tese dos 5 + 5, e a
conselheira Anelise Daudt Prieto acompanham pelas conclusdes, nos termos do relatério e voto
que passam a integrar o presente julgado.

pr=d

ANTONIO PRAGA - Presidente e Relator
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FORMALIZADO EM: 31/12/2008

Participaram da presente sessdo de julgamento os Conselheiros Antonio Praga,
Otacilio Dantas Cartaxo, Susy Gomes Hoffmann, Anelise Daudt Prieto, Judith do Amaral
Marcondes, Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro, Nanci Gama e Antonio Carlos
Guidoni Filho.

Relatério

Trata-se de recurso(s) especial(ais), interposto(s) pela(s) PROCURADORIA DA
FAZENDA NACIONAL , com fulcro no art. 7°, inciso I, do Regimento Interno da Cimara
Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n® 47 de 2008, que foi admitido em
relagdo a(s) seguinte(s) matéria(s):quanto ao pedido de restltulgao/compensacﬁo do Finsocial
referente a pagamentos efetuados acima da aliquota de 0,5% (meio por cento). ~

O pleito foi apresentado em 20/6/1997 e refere-se aos perfodos de apuragfio de
01/09/1989 a 30/06/1991

Na sessfio plendria de 21/10/04, a TERCEIRA CAMARA DO SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES julgou o Recurso Voluntério n® 303-125617, interposto
por MADEIRAS PENEDOQO LTDA e decidiu: “Por unanimidade de votos rejeitou-se a argiligdo de
decadéncia do direito de o comtribuinte pleitear a restitui¢do da contribuicdo para do Finsocial e
determinou-se a restituicdo do processo a Autoridade Julgadora de Primeira Instincia competente
para apreciar as demais questdes de mérito. ",

A decisio foi formalizada no Acérdfio n® 303-31666, da relatoria do Conselheiro
ANELISE DAUDT PRIETO, cuja ementa abaixo se transcreve:

FINSOCIAL. RESTITUICAO/COMPENSAGAO. DECADENCIA.

Por meio do Parecer COSIT n® 58, de 27/10/98, fol vazado o
entendimento de que, no caso da Contribui¢cdio para o Finsocial, o
termo a quo para o pedido de restitui¢do do valor pago com aliquota
superior a 0,5% seria a data da edigdo da MP n° 1.110, em 31/05/95.
Portanto, tendo em vista que até a publicagdo do Ato Declaratério SRF
n® 96, em 30/11/99, era aquele o entendimento, os pleitos protocolados
até essa data estavam por ele amparados.

PAF. Considerando que jfoi reformada a decisdo recorrida no que
concerne a decadéncia, em obediéncia ao principio do duplo grau de
Jurisdi¢c@o e ao disposto no artigo 60 do Decreto n® 70.235/72 deve a
autoridade julgadora de primeiroe grau apreciar o direito a
restitui¢do/compensagdo..

A parte recorrida n%o apresentou contra-razdes

£ o relatério, no essencial.
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Conselheiro ANTONIO PRAGA

Recurso preenche condi¢des de admissibilidade, dele tomo conhecimento.
A argumentagfo expendida no Especial € improcedente.

Ressalvado meu entendimento pessoal manifestado em julgamentos anteriores,
tendo em vista a reiterada jurisprudéncia desta turma da CSRF, adoto, como razdes de decidir,
os fundamentos da declaraglo de voto do Conselheiro e Presidente do Terceiro Conselho de
Contribuintes, Otacilio Dantas Cartaxo, no Acérdio 301-31943:

“A matéria versa sobre o reconhecimento de direito creditério de
contribuinte, oriundo de indébito tributdrio, em decorréncia da
inconstitucionalidade da majoragdo da aliguota do FINSOCIAL -
declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n° 150.764-1,
em 02/04/93, bem como quanto ao marco inicial para a contagem do
prazo prescricional para o ressarcimento do indébito.

(...} Isto posto, passa-se a apreciacdo dos autos.

De antemdo, assinale-se que a tese esposada pela decisdo de primeira
instdncia, apesar de reconhecer o direito creditdrio, nos termos do art.
165-1 do CTN, defende que o direito de o contribuinte pleitear a
restituicdo 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
resolutdria (a homologagdo). Observou-se, também, que a awtoridade
Jiscal manteve-se inerte por um lapso temporal de cinco anos, ndo se
pronunciando quanto a restituicGo 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 sefa, da data para o contribuime exigir o
ressarcimento do indébito tributdrio, sob a égide dos arts. 165-1 e 168-I
do CTN, ndo havendo o que se falar em decadéncia, por conseguinte
em homologacdo.

A posigdo emanada pela SRF em relagdo a repeti¢do de indébito nos
termos do art. 165-I do CTN é 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 drgdos até a edi¢do do AD/SRF n®
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96/99, de 30/11/99, ocasido em que passa o novo entendimento a se
contrapor dquele esposado anteriormente,

Como visto, a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos
diversos sobre a mesma matéria, desde a edicdo 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 resiituigdo/compensacdo até a
data de 30/11/99, enquanto outros tantos foram prejudicados por
protocolarem seus pedidos apés aquela data.

Resta claro que a conduta adotada pelo Fisco atenta ndo apenas
conltra a isonomia tributdria, mas contra os principios da seguranc¢a
Juridica e do interesse piiblico. Logo, depreende-se nio ser esse o
pardmetro adequado para a aferi¢do do prazo ora questionado.

Ao contrdrio do que expds o fulzo a quo, é importante registrar que
para que se cogite de um pleito da envergadura do ora analisado, faz-
se necessdrio que o direito do contribuinte possa ser exercitdvel em sua
plenitude. Nesse sentido, até que fosse julgada a inconstitucionalidade
das maforagdes da aliguota 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, 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 agcdo ainda ndo podia ser
exercido. Ndo havia, ainda, a liguidez e a certeza do direito ao crédito
do sujeito passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagdo da
compensagdo de seus créditos com débitos prdoprios junlo & Fazenda
Nacional tart. 170, CTN).

Apenas apds a publicacdio do trdnsito 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 & prescri¢do. Andlise essa pela qual a
deciséo de primeira instdncia passou ao largo,

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

Quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional
matéria essa questionada pela ora recorrente, traz-se & baila o Ac.
CSRF/01-03.239 gue 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 publica¢do do acdrddo
proferido pelo STF em ADIN; b} da Resolugdo do Senado que confere
efeito erga omnes d decisdo proferida inter partes em processo que
reconhece a inconstitucionalidade de tributo; e ¢) da publicagdo de ato
administrativo que reconhece cardter indevido de exagdo tributdria.

A MP n° 1.110/95, art. 17 - Ill, DOU., de 31/08/95 — p. 013397, por
sua vez, foi o primeiro ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o
cardter indevido do recolhimento do Finsocial & aliquota superior a
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0,5%, passando a ser utilizado como referencial para o 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 reedicdes e posteriores edi¢Oes da retromencionada MP sob os
n% 1.142/95, 1.175/95, 1.209/95, 1244/95, 1281/96, 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. 18-111,

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 compensagdo
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
Administracdo Tributdria por meio de ato administrative também
reconheceun o cardter 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 é levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres ptiblicos determinades 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 recomposicio 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 Compensacdo no Direito Tributdrio, p.
178..”

Por todo o exposto, voto no sentido de NEGAR provimento ao Recurso Especial
de Divergéncia da Fazenda Nacional e determinar o retorno dos autos & Delegacia da Receita
Federal de origem, para apreciagdo das demais matérias.

E assim como voto.

Sala das Sessdes, em 08 de setembro de 2008,

e

ANTONIO PRAGA
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