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S3­C4T1  MINISTÉRIO DA FAZENDA 
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
TERCEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO 

 

Processo nº  10865.000857/00­31 
Recurso nº            Voluntário 
Resolução nº  3401­001.330  –  4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 
Data  29 de janeiro de 2018 
Assunto  PER/DCOMP ­ FINSOCIAL ­ AÇÃO JUDICIAL 
Recorrente  BRIGATTO INDÚSTRIA DE MÓVEIS LTDA 
Recorrida  FAZENDA NACIONAL 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Resolvem  os  membros  do  colegiado,  por  unanimidade  de  votos,  converter  o 
julgamento  em  diligência  para  que  a  unidade  preparadora  verifique,  exclusivamente  para  os 
fatos  geradores  posteriores  a  06/07/1990,  se  ainda  estão  disponíveis  tais  créditos  para  serem 
utilizados na compensação demandada ou restituídos, e se são efetivamente referentes, em sua 
totalidade, à inconstitucionalidade da majoração de alíquota de FINSOCIAL. 

 

ROSALDO TREVISAN – Presidente e Relator. 

 

Participaram  da  sessão  de  julgamento  os  conselheiros:  Rosaldo  Trevisan 
(presidente),  Robson  José  Bayerl,  Augusto  Fiel  Jorge  D'Oliveira,  Mara  Cristina  Sifuentes, 
Renato  Vieira  de  Ávila,  Fenelon Moscoso  de Almeida,  Tiago Guerra Machado  e  Leonardo 
Ogassawara de Araújo Branco (vice­presidente). 

 

Relatório 

Versa  o  presente  sobre  o Pedido  de  Restituição  de  fl.  31,  protocolizado  em 
06/07/2000, invocando crédito de FINSOCIAL decorrente de sentença judicial no processo no 
91.0002691­3, no valor de R$ 103.836,85, cumulado com o Pedido de Compensação genérico 
de  fl.  5  (com  explicação  às  fls.  9  a  17),  de mesma  data. Anexa  a  empresa  cópias  de  peças 
                                                           
1 Todos os números de folhas indicados nesta decisão são baseados na numeração eletrônica da versão digital do 
processo (e­processos). 
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  10865.000857/00-31  3401-001.330 TERCEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Resolução 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 29/01/2018 PER/DCOMP - FINSOCIAL - AÇÃO JUDICIAL BRIGATTO INDÚSTRIA DE MÓVEIS LTDA FAZENDA NACIONAL CC 2.0.3 34010013302018CARF3401RES  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Resolvem os membros do colegiado, por unanimidade de votos, converter o julgamento em diligência para que a unidade preparadora verifique, exclusivamente para os fatos geradores posteriores a 06/07/1990, se ainda estão disponíveis tais créditos para serem utilizados na compensação demandada ou restituídos, e se são efetivamente referentes, em sua totalidade, à inconstitucionalidade da majoração de alíquota de FINSOCIAL.
 
 ROSALDO TREVISAN � Presidente e Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Rosaldo Trevisan (presidente), Robson José Bayerl, Augusto Fiel Jorge D'Oliveira, Mara Cristina Sifuentes, Renato Vieira de Ávila, Fenelon Moscoso de Almeida, Tiago Guerra Machado e Leonardo Ogassawara de Araújo Branco (vice-presidente).
 
   Relatório
 Versa o presente sobre o Pedido de Restituição de fl. 3, protocolizado em 06/07/2000, invocando crédito de FINSOCIAL decorrente de sentença judicial no processo no 91.0002691-3, no valor de R$ 103.836,85, cumulado com o Pedido de Compensação genérico de fl. 5 (com explicação às fls. 9 a 17), de mesma data. Anexa a empresa cópias de peças judicias às fls. 21 a 122. No processo informado como apensado, de no 10865.000556/2003-31 é que figuraria a Declaração de Compensação (DCOMP) transmitida em 09/05/2003.
 No Despacho Decisório de fls. 300 a 306, o pedido de restituição é indeferido, e a compensação não é homologada, sob os seguintes fundamentos: (a) intimada a apresentar acórdão do TRF, visto que havia nos autos apenas a sentença de primeiro grau do processo judicial, percebeu-se que a empresa desistiu da ação judicial, perante o TRF 3, não estando o pedido de restituição respaldado em ação judicial; (b) como os pagamentos foram feitos no período de novembro de 1989 a novembro de 1990, já teriam ocorrido mais de cinco anos até a data do protocolo do pedido de restituição, e o inciso I do art. 168 do Código Tributário Nacional (CTN) estabelece que o direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso de prazo de cinco anos contados da extinção do crédito tributário, já estando, na data do pedido de restituição, extinto o direito de pleiteá-la.
 Ciente do despacho decisório em 05/10/2007 (fl. 324), a empresa apresenta Manifestação de Inconformidade em 01/11/2007 (fls. 326 a 384), alegando, em síntese, que: (a) houve �decadência, impedindo a administração tributária de decidir sobre o pedido pleiteado pela requerente�, pois a empresa protocolou seu pedido de restituição/compensação em 06/07/2000, sendo o indeferimento datado somente de 01/10/2007, posteriormente ao decurso do período de cinco anos do pedido, conforme artigo 150, § 4o do CTN, combinado com o artigo 74, § 5o da Lei no 9.430/1996, com a redação dada pela Lei no 10.833/2003 (b) não ocorreu decurso de prazo para pleitear a restituição, pois o prazo para que o contribuinte venha a requerer a restituição/compensação, no caso em tela, é de cinco anos, contados a partir da data da publicação da Medida Provisória no 1.110/1995, que ocorreu precisamente no dia 31/08/1995, expirando o prazo para pedir em 31/08/2000; (c) a empresa desistiu de executar a ação judicial, com concordância da Fazenda, o que constitui requisito para o pleito administrativo, e, pela desistência, a empresa �abriu mão de prosseguir o processo em face da Fazenda Nacional, com a consequente execução, mas não abriu mão do direito material que possui perante a mesma, que, com sua anuência, uma vez homologada, equivale à sua procedência� (sic); e (d) o desembargador do TRF, �tomando conhecimento da pretensão formulada pela autora, ora Requerente, qual seja, a desistência dos autos em razão de não mais tem interesse em executar a condenação da Fazenda Nacional, em face da compensação administrativa de seu credito, praticou, embora numa só sentença, dois atos: a homologação da desistência, para que ela surta os efeitos de direito e, a declaração da consequente extinção do processo, em razão do ato homologado� (sic).
 A decisão de primeira instância, proferida em 06/12/2010 (fls. 527 a 549) foi, unanimemente, pela improcedência da manifestação de inconformidade, sob os seguintes fundamentos. (a) a empresa confunde desistência da execução da ação judicial (de que trata a norma da RFB que versa sobre compensação/restituição) com a desistência da própria ação judicial de restituição de indébito; (b) não havendo amparo judicial, o pleito deve ser analisado segundo as regras estabelecidas no âmbito administrativo, obedecido o prazo de cinco anos a que se refere o artigo 168, I do CTN, conforme artigo 3o da Lei Complementar no 118/2005 e Ato Declaratório SRF no 96/1999; e (c) o pedido em análise, protocolizado em 2000, reportando-se a recolhimentos ocorridos nos anos de 1989 e 1990, resta maculado pela prescrição.
 Após ciência da decisão da DRJ, em 01/06/2011 (fl. 552), a empresa apresenta o Recurso Voluntário de fls. 554 a 636, em 29/06/2011, basicamente reiterando as razões externadas em sua manifestação de inconformidade, e agregando disposições sobre a inaplicabilidade dos artigos 3o e 4o da Lei Complementar no 118/2005 ao caso, e sobre a necessidade de aplicar ao processo administrativo o entendimento pacificado nos tribunais superiores do Poder Judiciário (v.g., o RESp no 1.002.932-SP).
 Em 02/12/2015 foi apensado ao presente o processo de no 10865.000556/2003-31 (com duas folhas, apenas informando a apensação), que seria referente à compensação calcada no pedido de restituição de que tratam estes autos.
 Em agosto de 2016 o processo foi a mim distribuído, por sorteio, visto que o relator original não mais compunha o colegiado. O processo não foi indicado para pauta no mês de dezembro de 2016, por estarem as sessões suspensas por determinação do CARF. O processo, derradeiramente, não foi indicado para o mês de janeiro de 2017, por ser a pauta mera reprodução da referente ao mês de outubro de 2016, que também teve a sessão suspensa por determinação do CARF. De fevereiro a junho de 2017 o processo foi indicado para pauta, mas não pautado, em função do excesso de número de processos a julgar. Em julho, setembro e outubro de 2017 o processo foi pautado, e retirado de pauta por falta de tempo hábil para julgamento, não tendo sido incluído em pauta em agosto por não estar presente o relator, justificadamente, na sessão de julgamento. Em novembro e dezembro, não houve sessões de julgamento.
 É o relatório.
 
 Voto
 Conselheiro Rosaldo Trevisan, relator
 O recurso voluntário apresentado preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele se toma conhecimento.
 
 São três as controvérsias suscitadas na peça recursal: (a) a existência de decadência; (b) a ausência de decurso de prazo para efetuar o pedido de restituição; e (c) a guarida judicial dos créditos.
 O primeiro deles não demanda maiores esforços, visto que não se está a tratar de lançamento, no caso em análise, mas de pedido de restituição. Ademais, se invocado o comando referente a homologação tácita de compensações (artigo 74 da Lei no 9.430/1996), não teria havido transcurso de prazo de cinco anos entre a transmissão da DCOMP informada 09/05/2003 e a ciência do despacho decisório (05/10/2007). Improcedente, assim, a alegação de �decadência�. Não se podem tomar compensações futuras e genericamente indicadas (fl. 5) como pedidos de compensação, ou, na dicção do artigo 74 da Lei no 9.430/1996, como Declarações de Compensação (DCOMP), nem confundir homologação tácita de compensação com reconhecimento tácito de crédito a restituir.
 Cabe, no entanto, analisar mais detidamente os dois argumentos restantes, o que se efetua nos tópicos a seguir. Iniciamos pelo processo judicial narrado nos autos, porque tal análise constitui requisito à verificação do atendimento dos prazos normativamente estabelecidos para o pedido de restituição, e as compensações eventualmente dele decorrentes.
 
 Da ação judicial interposta
 Como bem narra a instância administrativa de piso, a recorrente (ou, ao menos seu patrono) lamentavelmente confunde dois conceitos basilares de direito processual: desistência da ação declaratória com desistência da ação de execução.
 Ao peticionar em juízo, para assegurar seu direito de restituir quantias entendidas como indevidas em função da declaração de inconstitucionalidade da majoração de alíquotas de FINOCIAL (ação de conhecimento), a empresa interpõe �Ação Declaratória c/c Repetição do Indébito� (petição inicial às fls. 21 a 37), demandando restituição de indébito de FINSOCIAL no valor de Cr$ 5.407.784,53.
 E, com base em tal pedido, obtém sentença judicial de piso parcialmente favorável (fls. 39 a 51), em 07/08/1996, no seguinte sentido:
 
 
 Os DARF anexos datam de 16/10/1989 a 16/11/1990 (fls. 55 a 63), e seu valor atualizado, conforme tabela de fl. 65, chegaria aos R$ 103.836,85 demandados no Pedido de Restituição administrativo.
 Por certo que tal sentença, submetida ao duplo grau de jurisdição, como resta, inclusive, expresso em seu corpo, foi encaminhada ao TRF jurisdicionante, em recurso necessário.
 Mas, antes que o TRF da 3ª Região analisasse o processo, a empresa desistiu da ação (fl. 67/69):
 
 
 Nítida a confusão. A empresa desiste da ação declaratória acreditando equivocadamente que já teve algum direito definitivamente assegurado em juízo, quando obteve tão-somente sentença de piso, sujeita a duplo grau de jurisdição.
 A Fazenda, por óbvio, não se opõe ao pedido de desistência (fl. 79), e o juízo extingue a ação sem julgamento de mérito, conforme artigo 267, VIII do CPC, em 13/06/2000 (fl. 83):
 
 Assim, nada resta da ação judicial, sendo o pedido em análise um mero pedido administrativo, sem qualquer determinação judicial a cumprir.
 Peca, assim, a empresa, ao informar que a ação judicial transitou em julgado (fl. 9), ou que se trataria de �crédito decorrente de sentença judicial transitado em julgado� (sic) (fl. 11), ficando nítida ainda a confusão em excertos da defesa, reproduzidos abaixo (fls. 558, 588, 592, 594 e 596, entre outros):
 
 
 
 
 
 
 
 E pior, imputa a desistência da ação judicial declaratória à exigência de norma da RFB (IN SRF no 21/1997, artigo 17) que trata de desistência da execução em ação judicial com trânsito em julgado (fl. 596):
 
 Equivocadas, assim, as alegações da recorrente acerca dos efeitos da ação judicial por ela proposta, concluindo que seus créditos teriam sido assegurados em definitivo na ação judicial interposta.
 No entanto, entendemos cabível a análise administrativa do pleito, desde que interposto o pedido administrativo de restituição no prazo permitido pela legislação. É o que se analisa, derradeiramente, a seguir.
 
 
 Do prazo para pedir restituição
 O pedido de restituição, recorde-se, foi efetuado em 06/07/2000, invocando créditos de FINSOCIAL decorrentes de recolhimentos indevidos efetuados de novembro de 1989 a novembro de 1990.
 A empresa entende lhe socorrer a tese dos dez anos para restituição do indébito (cinco do pagamento mais cinco referentes ao prazo de homologação tácita) enquanto o fisco sustenta a tese dos cinco anos.
 Um fator relevante, e que mitiga grande parte da jurisprudência apresentada pela defesa, é que a discussão é travada já à luz da Lei Complementar no 118/2005, publicada em 05/02/2005, e que, em seus artigos 3o e 4o, dispõe:
 Art. 3o Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.
 Art.4o Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, quanto ao art. 3o, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional. (grifo nosso)
 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário no 566.621/RS, com reconhecida repercussão geral, superando o decidido no RESp no 1.002.932-SP (como se reconhece expressamente no REsp no 1.269.570/MG, de igual força vinculante), decidiu que o artigo 3o da Lei Complementar no 118/2005 não poderia ser aplicado retroativamente, como estabelecia a parte final do artigo 4o da mesma lei, devendo ser aplicado o prazo reduzido para repetição ou compensação de indébitos aos processos ajuizados a partir de 09/06/2005, conforme a parte inicial do referido artigo 4o:
 DIREITO TRIBUTÁRIO � LEI INTERPRETATIVA � APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 � DESCABIMENTO � VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA � NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS � APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.
 Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4 o, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. (...). Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. (...). Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4o, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543-B, § 3 o, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido. (RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 04/08/2011, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-195 DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-2011 EMENT VOL-02605-02 PP-00273 RTJ VOL-00223-01 PP-00540) (grifo nosso)
 Ou seja, a segunda parte do artigo 4o da Lei Complementar no 118/2005 não seria aplicável, no entender vinculante do STF, a casos em que houvesse ajuizamento de ação judicial até 08/06/2005. A partir do dia 09/06/2005, já seria totalmente aplicável o mesmo comando legal.
 Para pedidos na via administrativa prevalece idêntico raciocínio, plasmado na Súmula CARF no 91, igualmente de observância obrigatória pelo colegiado administrativo:
 Súmula CARF no 91: Ao pedido de restituição pleiteado administrativamente antes de 9 de junho de 2005, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, aplica-se o prazo prescricional de 10 (dez) anos, contado do fato gerador.
 Verificando-se os autos, percebe-se que, como relatado, o pedido de restituição, além de ser administrativo, e não judicial, é datado de 06/07/2000, dia em que ainda estava sujeito à contagem decenal, estando esta corte administrativa vinculada tanto pela decisão do STF, quanto pela súmula CARF, tendo em vista os artigos 62, § 2º, e 72 do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF no 343/2015.
 As competências em relação ao FINSOCIAL considerado indevido pela empresa, conforme planilha de folha 65, confeccionada pela postulante ao crédito, são as seguintes:
 
 
 Sendo o pedido de restituição datado de é datado de 06/07/2000, está extinto o direito de se pleitear restituição de FINSOCIAL com fatos geradores ocorridos antes de 06/07/1990, por superar o prazo decenal.
 Assim decidiu a Câmara Superior de Recursos Fiscais, recentemente, de forma unânime:
 FINSOCIAL. PRAZO PARA PEDIDO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO. MATÉRIA DECIDIDA NO STF NA SISTEMÁTICA DO ART. 543-B DO CPC. TEORIA DOS 5+5 PARA PEDIDOS PROTOCOLADOS ANTES DE 09 DE JUNHO DE 2005. O art. 62-A do RICARF obriga a utilização da regra do RE no 566.621/RS, decidido na sistemática do art. 543-B do Código de Processo Civil, o que faz com que se deva adotar a teoria dos 5+5 para os pedidos administrativos protocolados antes de 09 de junho de 2005.
 Essa interpretação entende que o prazo de 5 anos para se pleitear a restituição de tributos, previsto no art. 168, inciso I, do CTN, só se inicia após o lapso temporal de 5 anos para a homologação do pagamento previsto no art. 150, §4o, do CTN, o que resulta, para os tributos lançados por homologação, em um prazo para a repetição do indébito de 10 anos após a ocorrência do fato gerador.
 Pela aplicação da Sumula CARF no 91, ao pedido de restituição pleiteado administrativamente antes de 9 de junho de 2005, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, aplica-se o prazo prescricional de 10 (dez) anos, contado do fato gerador.
 No caso, como o pedido administrativo de repetição de FINSOCIAL foi protocolado em 06/04/2000, relativo a fatos geradores ocorridos de 01/10/1989 a 30/09/1991, está extinto o direito de se pleitear a restituição dos tributos com fatos geradores ocorridos antes 06/04/1990 por superar o prazo decenal.� (grifo nosso) (Acórdão no 9900-000.993 a 9900-001.002, unânime, sessão de 15 dez. 2016) (no mesmo sentido o Acórdão CSRF no 9303-003.452, unânime, sessão de 23 fev. 2106)
 
 Deve, assim, ser analisado, no mérito, o direito de crédito referente aos fatos geradores posteriores a 06/07/1990, sendo insuficiente a alegação fiscal de decurso de prazo para pedir restituição, no que se refere a tais períodos.
 Nem a unidade local nem a DRJ ingressaram nessa análise de mérito, justamente por entendê-la secundária diante da antecedente detecção (parcialmente equivocada) de decurso do prazo para pedir. No entanto, a inconstitucionalidade da majoração de alíquota de FINSOCIAL, aqui ventilada, já foi reconhecida pelo STF (como destacado na sentença judicial mencionada no processo, ainda que tenha havido desistência da ação) e pela própria Administração (Medida Provisória no 1.110/1995 e subsequentes, que culminaram na Lei no 10.522/2002, especificamente em seu artigo 18, III), e os DARF de pagamento estão anexados aos autos (fls. 55 a 63), assim como a tabela de correção (retrorreproduzida), fundada na Norma de Execução SRF/COSIT/COSAR no 8/1997.
 Assim, para os fatos geradores posteriores a 06/07/1990, cabe à unidade preparadora, preliminarmente ao reconhecimento do crédito, verificar se ainda estão disponíveis tais créditos para serem utilizados na compensação demandada ou restituídos, e se são efetivamente referentes, em sua totalidade, à inconstitucionalidade da majoração de alíquota de FINSOCIAL.
 
 Pelo exposto, voto no sentido de converter o julgamento em diligência para que a unidade preparadora verifique, exclusivamente para os fatos geradores posteriores a 06/07/1990, se ainda estão disponíveis tais créditos para serem utilizados na compensação demandada ou restituídos, e se são efetivamente referentes, em sua totalidade, à inconstitucionalidade da majoração de alíquota de FINSOCIAL.
 Após a realização da diligência deve ser elaborado relatório conclusivo, a ser notificado à recorrente, para que esta, desejando, apresente manifestação, na forma a que se refere o artigo 35 do Decreto no 7.574/2011, antes do reenvio do processo a este tribunal administrativo.
 
 Rosaldo Trevisan
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judicias às fls. 21 a 122. No processo informado como apensado, de no 10865.000556/2003­31 
é que figuraria a Declaração de Compensação (DCOMP) transmitida em 09/05/2003. 

No Despacho Decisório de fls. 300 a 306, o pedido de restituição é indeferido, e 
a  compensação  não  é  homologada,  sob  os  seguintes  fundamentos:  (a)  intimada  a  apresentar 
acórdão  do TRF,  visto  que havia  nos  autos  apenas  a  sentença  de primeiro  grau  do  processo 
judicial, percebeu­se que a empresa desistiu da ação judicial, perante o TRF 3, não estando o 
pedido  de  restituição  respaldado  em  ação  judicial;  (b)  como  os  pagamentos  foram  feitos  no 
período de novembro de 1989 a novembro de 1990, já teriam ocorrido mais de cinco anos até a 
data  do  protocolo  do  pedido  de  restituição,  e  o  inciso  I  do  art.  168  do  Código  Tributário 
Nacional (CTN) estabelece que o direito de pleitear a restituição extingue­se com o decurso de 
prazo de cinco anos contados da extinção do crédito tributário, já estando, na data do pedido de 
restituição, extinto o direito de pleiteá­la. 

Ciente  do  despacho  decisório  em  05/10/2007  (fl.  324),  a  empresa  apresenta 
Manifestação de Inconformidade em 01/11/2007 (fls. 326 a 384), alegando, em síntese, que: 
(a)  houve  “decadência,  impedindo  a  administração  tributária  de  decidir  sobre  o  pedido 
pleiteado pela requerente”, pois a empresa protocolou seu pedido de restituição/compensação 
em  06/07/2000,  sendo  o  indeferimento  datado  somente  de  01/10/2007,  posteriormente  ao 
decurso do período de cinco anos do pedido, conforme artigo 150, § 4o do CTN, combinado 
com o artigo 74, § 5o da Lei no 9.430/1996, com a redação dada pela Lei no 10.833/2003 (b) 
não ocorreu decurso de prazo para pleitear a restituição, pois o prazo para que o contribuinte 
venha a requerer a restituição/compensação, no caso em tela, é de cinco anos, contados a partir 
da data da publicação da Medida Provisória no  1.110/1995, que ocorreu precisamente no dia 
31/08/1995, expirando o prazo para pedir em 31/08/2000; (c) a empresa desistiu de executar a 
ação  judicial,  com  concordância  da  Fazenda,  o  que  constitui  requisito  para  o  pleito 
administrativo, e, pela desistência, a empresa “abriu mão de prosseguir o processo em face da 
Fazenda Nacional, com a consequente execução, mas não abriu mão do direito material que 
possui  perante  a  mesma,  que,  com  sua  anuência,  uma  vez  homologada,  equivale  à  sua 
procedência”  (sic);  e  (d)  o  desembargador  do  TRF,  “tomando  conhecimento  da  pretensão 
formulada pela  autora, ora Requerente,  qual  seja,  a  desistência  dos  autos  em  razão  de  não 
mais tem interesse em executar a condenação da Fazenda Nacional, em face da compensação 
administrativa de seu credito, praticou, embora numa só sentença, dois atos: a homologação 
da desistência, para que ela surta os efeitos de direito e, a declaração da consequente extinção 
do processo, em razão do ato homologado” (sic). 

A decisão de primeira instância, proferida em 06/12/2010 (fls. 527 a 549) foi, 
unanimemente,  pela  improcedência  da  manifestação  de  inconformidade,  sob  os  seguintes 
fundamentos. (a) a empresa confunde desistência da execução da ação judicial (de que trata a 
norma  da RFB  que  versa  sobre  compensação/restituição)  com  a  desistência  da  própria  ação 
judicial de restituição de indébito; (b) não havendo amparo judicial, o pleito deve ser analisado 
segundo as regras estabelecidas no âmbito administrativo, obedecido o prazo de cinco anos a 
que se refere o artigo 168, I do CTN, conforme artigo 3o da Lei Complementar no 118/2005 e 
Ato  Declaratório  SRF  no  96/1999;  e  (c)  o  pedido  em  análise,  protocolizado  em  2000, 
reportando­se  a  recolhimentos  ocorridos  nos  anos  de  1989  e  1990,  resta  maculado  pela 
prescrição. 

Após ciência da decisão da DRJ, em 01/06/2011 (fl. 552), a empresa apresenta o 
Recurso  Voluntário  de  fls.  554  a  636,  em  29/06/2011,  basicamente  reiterando  as  razões 
externadas  em  sua  manifestação  de  inconformidade,  e  agregando  disposições  sobre  a 
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inaplicabilidade  dos  artigos  3o  e  4o  da  Lei  Complementar  no  118/2005  ao  caso,  e  sobre  a 
necessidade  de  aplicar  ao  processo  administrativo  o  entendimento  pacificado  nos  tribunais 
superiores do Poder Judiciário (v.g., o RESp no 1.002.932­SP). 

Em 02/12/2015 foi apensado ao presente o processo de no 10865.000556/2003­
31  (com  duas  folhas,  apenas  informando  a  apensação),  que  seria  referente  à  compensação 
calcada no pedido de restituição de que tratam estes autos. 

Em agosto  de  2016 o  processo  foi  a mim distribuído,  por  sorteio,  visto que  o 
relator  original  não mais  compunha o  colegiado. O processo  não  foi  indicado  para  pauta  no 
mês de dezembro de 2016, por estarem as  sessões  suspensas por determinação do CARF. O 
processo,  derradeiramente,  não  foi  indicado  para  o mês  de  janeiro  de  2017,  por  ser  a  pauta 
mera reprodução da referente ao mês de outubro de 2016, que também teve a sessão suspensa 
por determinação do CARF. De fevereiro a junho de 2017 o processo foi indicado para pauta, 
mas não pautado, em função do excesso de número de processos a julgar. Em julho, setembro e 
outubro  de  2017  o  processo  foi  pautado,  e  retirado  de  pauta  por  falta  de  tempo  hábil  para 
julgamento,  não  tendo  sido  incluído  em  pauta  em  agosto  por  não  estar  presente  o  relator, 
justificadamente, na sessão de  julgamento. Em novembro e dezembro, não houve sessões de 
julgamento. 

É o relatório. 

 

Voto 

Conselheiro Rosaldo Trevisan, relator 

O  recurso  voluntário  apresentado  preenche  os  requisitos  formais  de 
admissibilidade e, portanto, dele se toma conhecimento. 

 

São  três  as  controvérsias  suscitadas  na  peça  recursal:  (a)  a  existência  de 
decadência;  (b)  a  ausência  de  decurso  de  prazo  para  efetuar  o  pedido  de  restituição;  e  (c)  a 
guarida judicial dos créditos. 

O primeiro deles não demanda maiores esforços, visto que não se está a tratar de 
lançamento,  no  caso  em  análise,  mas  de  pedido  de  restituição.  Ademais,  se  invocado  o 
comando  referente  a homologação  tácita de  compensações  (artigo 74 da Lei no  9.430/1996), 
não teria havido transcurso de prazo de cinco anos entre a transmissão da DCOMP informada 
09/05/2003 e a ciência do despacho decisório  (05/10/2007).  Improcedente,  assim, a alegação 
de “decadência”. Não se podem tomar compensações futuras e genericamente indicadas (fl. 5) 
como  pedidos  de  compensação,  ou,  na  dicção  do  artigo  74  da  Lei  no  9.430/1996,  como 
Declarações de Compensação (DCOMP), nem confundir homologação tácita de compensação 
com reconhecimento tácito de crédito a restituir. 

Cabe, no entanto, analisar mais detidamente os dois argumentos restantes, o que 
se efetua nos  tópicos a seguir.  Iniciamos pelo processo  judicial narrado nos autos, porque tal 
análise  constitui  requisito  à  verificação  do  atendimento  dos  prazos  normativamente 
estabelecidos para o pedido de restituição, e as compensações eventualmente dele decorrentes. 

Fl. 645DF  CARF  MF



Processo nº 10865.000857/00­31 
Resolução nº  3401­001.330 

S3­C4T1 
Fl. 646 

   
 

 
 

4

 

Da ação judicial interposta 

Como bem narra a instância administrativa de piso, a recorrente (ou, ao menos 
seu  patrono)  lamentavelmente  confunde  dois  conceitos  basilares  de  direito  processual: 
desistência da ação declaratória com desistência da ação de execução. 

Ao  peticionar  em  juízo,  para  assegurar  seu  direito  de  restituir  quantias 
entendidas como indevidas em função da declaração de inconstitucionalidade da majoração de 
alíquotas de FINOCIAL (ação de  conhecimento),  a empresa  interpõe  “Ação Declaratória  c/c 
Repetição do Indébito” (petição inicial às fls. 21 a 37), demandando restituição de indébito de 
FINSOCIAL no valor de Cr$ 5.407.784,53. 

E,  com  base  em  tal  pedido,  obtém  sentença  judicial  de  piso  parcialmente 
favorável (fls. 39 a 51), em 07/08/1996, no seguinte sentido: 

 

 

Os DARF anexos datam de 16/10/1989 a 16/11/1990 (fls. 55 a 63), e seu valor 
atualizado, conforme  tabela de fl. 65, chegaria aos R$ 103.836,85 demandados no Pedido de 
Restituição administrativo. 

Por certo que tal sentença, submetida ao duplo grau de  jurisdição, como resta, 
inclusive,  expresso  em  seu  corpo,  foi  encaminhada  ao  TRF  jurisdicionante,  em  recurso 
necessário. 

Mas, antes que o TRF da 3ª Região analisasse o processo, a empresa desistiu da 
ação (fl. 67/69): 
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Nítida  a  confusão.  A  empresa  desiste  da  ação  declaratória  acreditando 
equivocadamente  que  já  teve  algum  direito  definitivamente  assegurado  em  juízo,  quando 
obteve tão­somente sentença de piso, sujeita a duplo grau de jurisdição. 

A Fazenda, por óbvio, não se opõe ao pedido de desistência  (fl. 79), e o  juízo 
extingue a ação sem julgamento de mérito, conforme artigo 267, VIII do CPC, em 13/06/2000 
(fl. 83): 

 

Assim, nada resta da ação judicial, sendo o pedido em análise um mero pedido 
administrativo, sem qualquer determinação judicial a cumprir. 
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Peca, assim, a empresa, ao informar que a ação judicial transitou em julgado (fl. 
9), ou que se trataria de “crédito decorrente de sentença judicial transitado em julgado” (sic) 
(fl. 11), ficando nítida ainda a confusão em excertos da defesa, reproduzidos abaixo (fls. 558, 
588, 592, 594 e 596, entre outros): 
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E pior,  imputa a desistência da ação judicial declaratória à exigência de norma 
da RFB (IN SRF no 21/1997, artigo 17) que trata de desistência da execução em ação judicial 
com trânsito em julgado (fl. 596): 

 

Equivocadas,  assim,  as  alegações  da  recorrente  acerca  dos  efeitos  da  ação 
judicial por ela proposta, concluindo que seus créditos  teriam sido assegurados em definitivo 
na ação judicial interposta. 

No  entanto,  entendemos  cabível  a  análise  administrativa  do  pleito,  desde  que 
interposto o pedido administrativo de restituição no prazo permitido pela legislação. É o que se 
analisa, derradeiramente, a seguir. 
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Do prazo para pedir restituição 

O  pedido  de  restituição,  recorde­se,  foi  efetuado  em  06/07/2000,  invocando 
créditos  de  FINSOCIAL  decorrentes  de  recolhimentos  indevidos  efetuados  de  novembro  de 
1989 a novembro de 1990. 

A empresa entende lhe socorrer a tese dos dez anos para restituição do indébito 
(cinco do pagamento mais cinco referentes ao prazo de homologação tácita) enquanto o fisco 
sustenta a tese dos cinco anos. 

Um fator relevante, e que mitiga grande parte da jurisprudência apresentada pela 
defesa, é que a discussão é travada já à luz da Lei Complementar no 118/2005, publicada em 
05/02/2005, e que, em seus artigos 3o e 4o, dispõe: 

Art.  3o Para  efeito de  interpretação do  inciso  I do art.  168 da Lei no 
5.172,  de  25  de  outubro  de  1966  –  Código  Tributário  Nacional,  a 
extinção  do  crédito  tributário  ocorre,  no  caso  de  tributo  sujeito  a 
lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado 
de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei. 

Art.4o  Esta  Lei  entra  em  vigor  120  (cento  e  vinte)  dias  após  sua 
publicação, observado, quanto ao art. 3o, o disposto no art. 106, inciso 
I,  da  Lei  no  5.172,  de  25  de  outubro  de  1966  –  Código  Tributário 
Nacional. (grifo nosso) 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  no  julgamento  do  Recurso  Extraordinário  no 
566.621/RS, com reconhecida repercussão geral, superando o decidido no RESp no 1.002.932­
SP (como se reconhece expressamente no REsp no 1.269.570/MG, de igual força vinculante), 
decidiu  que  o  artigo  3o  da  Lei  Complementar  no  118/2005  não  poderia  ser  aplicado 
retroativamente, como estabelecia a parte final do artigo 4o da mesma lei, devendo ser aplicado 
o prazo reduzido para repetição ou compensação de indébitos aos processos ajuizados a partir 
de 09/06/2005, conforme a parte inicial do referido artigo 4o: 

DIREITO  TRIBUTÁRIO  –  LEI  INTERPRETATIVA  –  APLICAÇÃO 
RETROATIVA  DA  LEI  COMPLEMENTAR  Nº  118/2005  – 
DESCABIMENTO  –  VIOLAÇÃO  À  SEGURANÇA  JURÍDICA  – 
NECESSIDADE  DE  OBSERVÂNCIA  DA  VACACIO  LEGIS  – 
APLICAÇÃO  DO  PRAZO  REDUZIDO  PARA  REPETIÇÃO  OU 
COMPENSAÇÃO  DE  INDÉBITOS  AOS  PROCESSOS 
AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. 

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da 
Primeira Seção do STJ no  sentido de que, para os  tributos  sujeitos a 
lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação 
de  indébito  era  de  10  anos  contados  do  seu  fato  gerador,  tendo  em 
conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4 o, 156, VII, e 168, I, do 
CTN. A LC 118/05,  embora  tenha  se  auto­proclamado  interpretativa, 
implicou  inovação  normativa,  tendo  reduzido  o  prazo  de  10  anos 
contados  do  fato  gerador  para  5  anos  contados  do  pagamento 
indevido. Lei  supostamente  interpretativa que, em verdade,  inova no 
mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. (...). Afastando­se 
as aplicações inconstitucionais e resguardando­se, no mais, a eficácia 
da norma, permite­se a aplicação do prazo reduzido relativamente às 
ações  ajuizadas  após  a  vacatio  legis,  conforme  entendimento 
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consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. 
O prazo de vacatio  legis de 120 dias permitiu aos  contribuintes não 
apenas  que  tomassem  ciência  do  novo  prazo,  mas  também  que 
ajuizassem  as  ações  necessárias  à  tutela  dos  seus  direitos.  (...). 
Reconhecida  a  inconstitucionalidade  art.  4o,  segunda  parte,  da  LC 
118/05, considerando­se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos 
tão­somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 
dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543­B, 
§  3  o,  do  CPC  aos  recursos  sobrestados.  Recurso  extraordinário 
desprovido.  (RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal 
Pleno,  julgado  em  04/08/2011,  REPERCUSSÃO  GERAL  ­  MÉRITO 
DJe­195  DIVULG  10­10­2011  PUBLIC  11­10­2011  EMENT  VOL­
02605­02 PP­00273 RTJ VOL­00223­01 PP­00540) (grifo nosso) 

Ou  seja,  a  segunda  parte  do  artigo  4o  da  Lei  Complementar  no  118/2005  não 
seria aplicável, no entender vinculante do STF, a casos em que houvesse ajuizamento de ação 
judicial  até  08/06/2005.  A  partir  do  dia  09/06/2005,  já  seria  totalmente  aplicável  o  mesmo 
comando legal. 

Para  pedidos  na  via  administrativa  prevalece  idêntico  raciocínio,  plasmado  na 
Súmula CARF no 91, igualmente de observância obrigatória pelo colegiado administrativo: 

Súmula  CARF  no  91:  Ao  pedido  de  restituição  pleiteado 
administrativamente antes de  9  de  junho de  2005,  no  caso de  tributo 
sujeito a lançamento por homologação, aplica­se o prazo prescricional 
de 10 (dez) anos, contado do fato gerador. 

Verificando­se os autos, percebe­se que, como relatado, o pedido de restituição, 
além de  ser  administrativo,  e não  judicial,  é  datado  de 06/07/2000,  dia  em que  ainda  estava 
sujeito à contagem decenal, estando esta corte administrativa vinculada tanto pela decisão do 
STF,  quanto  pela  súmula  CARF,  tendo  em  vista  os  artigos  62,  §  2º,  e  72  do  Anexo  II  do 
Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF no 343/2015. 

As  competências  em  relação  ao  FINSOCIAL  considerado  indevido  pela 
empresa,  conforme  planilha  de  folha  65,  confeccionada  pela  postulante  ao  crédito,  são  as 
seguintes: 
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Sendo o pedido de restituição datado de é datado de 06/07/2000, está extinto o 
direito  de  se  pleitear  restituição  de  FINSOCIAL  com  fatos  geradores  ocorridos  antes  de 
06/07/1990, por superar o prazo decenal. 

Assim decidiu a Câmara Superior de Recursos Fiscais, recentemente, de forma 
unânime: 

FINSOCIAL.  PRAZO  PARA  PEDIDO  DE  REPETIÇÃO  DE 
INDÉBITO.  MATÉRIA  DECIDIDA  NO  STF  NA  SISTEMÁTICA  DO 
ART.  543­B  DO  CPC.  TEORIA  DOS  5+5  PARA  PEDIDOS 
PROTOCOLADOS ANTES DE 09 DE JUNHO DE 2005. O art. 62­A 
do  RICARF  obriga  a  utilização  da  regra  do  RE  no  566.621/RS, 
decidido na sistemática do art. 543­B do Código de Processo Civil, o 
que  faz  com  que  se  deva  adotar  a  teoria  dos  5+5  para  os  pedidos 
administrativos protocolados antes de 09 de junho de 2005. 

Essa  interpretação  entende  que  o  prazo  de  5  anos  para  se  pleitear a 
restituição  de  tributos,  previsto  no  art.  168,  inciso  I,  do  CTN,  só  se 
inicia  após  o  lapso  temporal  de  5  anos  para  a  homologação  do 
pagamento  previsto no  art.  150,  §4o,  do CTN, o  que  resulta,  para os 
tributos lançados por homologação, em um prazo para a repetição do 
indébito de 10 anos após a ocorrência do fato gerador. 

Pela  aplicação  da  Sumula  CARF  no  91,  ao  pedido  de  restituição 
pleiteado administrativamente antes de 9 de junho de 2005, no caso de 
tributo  sujeito  a  lançamento  por  homologação,  aplica­se  o  prazo 
prescricional de 10 (dez) anos, contado do fato gerador. 

No caso, como o pedido administrativo de repetição de FINSOCIAL 
foi protocolado em 06/04/2000, relativo a fatos geradores ocorridos de 
01/10/1989  a  30/09/1991,  está  extinto  o  direito  de  se  pleitear  a 
restituição  dos  tributos  com  fatos  geradores  ocorridos  antes 
06/04/1990  por  superar  o  prazo  decenal.”  (grifo  nosso)  (Acórdão no 
9900­000.993 a  9900­001.002,  unânime,  sessão  de  15  dez.  2016)  (no 
mesmo sentido o Acórdão CSRF no 9303­003.452, unânime, sessão de 
23 fev. 2106) 

 

Deve,  assim,  ser  analisado,  no mérito,  o  direito  de  crédito  referente  aos  fatos 
geradores posteriores  a  06/07/1990,  sendo  insuficiente a  alegação  fiscal  de decurso de prazo 
para pedir restituição, no que se refere a tais períodos. 

Nem a unidade local nem a DRJ ingressaram nessa análise de mérito, justamente 
por  entendê­la  secundária  diante  da  antecedente  detecção  (parcialmente  equivocada)  de 
decurso do prazo para pedir. No entanto, a inconstitucionalidade da majoração de alíquota de 
FINSOCIAL, aqui ventilada, já foi reconhecida pelo STF (como destacado na sentença judicial 
mencionada  no  processo,  ainda  que  tenha  havido  desistência  da  ação)  e  pela  própria 
Administração  (Medida  Provisória  no  1.110/1995  e  subsequentes,  que  culminaram na Lei  no 
10.522/2002, especificamente em seu artigo 18, III), e os DARF de pagamento estão anexados 
aos  autos  (fls.  55  a  63),  assim  como  a  tabela  de  correção  (retrorreproduzida),  fundada  na 
Norma de Execução SRF/COSIT/COSAR no 8/1997. 
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Assim,  para  os  fatos  geradores  posteriores  a  06/07/1990,  cabe  à  unidade 
preparadora,  preliminarmente  ao  reconhecimento  do  crédito,  verificar  se  ainda  estão 
disponíveis tais créditos para serem utilizados na compensação demandada ou restituídos, e se 
são  efetivamente  referentes,  em  sua  totalidade,  à  inconstitucionalidade  da  majoração  de 
alíquota de FINSOCIAL. 

 

Pelo exposto, voto no sentido de converter o julgamento em diligência para que 
a  unidade  preparadora  verifique,  exclusivamente  para  os  fatos  geradores  posteriores  a 
06/07/1990,  se  ainda  estão  disponíveis  tais  créditos  para  serem  utilizados  na  compensação 
demandada  ou  restituídos,  e  se  são  efetivamente  referentes,  em  sua  totalidade,  à 
inconstitucionalidade da majoração de alíquota de FINSOCIAL. 

Após  a  realização  da  diligência  deve  ser  elaborado  relatório  conclusivo,  a  ser 
notificado  à  recorrente,  para  que  esta,  desejando,  apresente manifestação,  na  forma  a  que  se 
refere  o  artigo  35  do  Decreto  no  7.574/2011,  antes  do  reenvio  do  processo  a  este  tribunal 
administrativo. 

 

Rosaldo Trevisan 
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