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FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO.

O direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o
conseqiiente pedido de restitui¢io/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 agho direta, ou
com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada
inconstitucional, na via indireta. Ante & 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
restituigdo 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 cardter indevido do recolhimento do Finsocial a
aliquota superior a 0,5%, expirando em 31/08/00. O pedido de
restituigdo da contribuinte foi formulado em 31/08/00.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Terceiro Conselho

de Contribuintes, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, na forma do
relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Os Conselheiros José Luiz
Novo Rossari, Luiz Roberto Domingo, Susy Gomes Hoffmann e Irene Souza da
Trindade Torres votaram pela conclusfo.

OTACILIO DANTAS CARTAXO

" Presidente e Relator

Formalizado em: “n SET ZUDb

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Valmar Fonséca de
Menezes, Atalina Rodrigues Alves e Carlos Henrique Klaser Filho.



Processo n®
Acorddo n®

10875.003092/00-81
301-33.062

RELATORIO

Em razdo de conter todos os elementos necessarios a compreenséo

da lide de forma clara e concisa adoto como parte deste o relatério contido na decisdo
de primeira instancia, adiante transcrito:

. “Trata este processo de pedido de restituigdo/compensagdo, de 31 de

agosto de 2000, da Contribui¢do para o Fundo de Investimento
Social — Finsocial relativa 4 parcela recolhida acima da aliquota de
0,5% (meio por cento) no periodo de apuragio de setembro de 1989
a mar¢o de 1992, no montante de R$ 1.121.403,65.

2. A autoridade fiscal indeferiu o pedido, as fls. 219/222, sob a
alegacdo de que o direito de a contribuinte pleitear a restituigfio do
indébito estaria extinto, a teor do previsto nos artigos 156, 165 e 168
da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario
Nacional (CTN). O prazo para repeticdo de indébito, inclusive
aquele relativo a tributo ou contribuigio pagos com base em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, seria de cinco anos, contados da data da extingdio do
crédito, nos termos do disposto no Ato Declaratério SRF n® 96, de
26 de novembro de 1999.

3. Cientificada da decisdo em 30/09/2004 (f1.302), a contribuinte
apresentou manifestagio de inconformidade em 29/10/2004 (fls.
303/309), alegando, em sintese e fundamentalmente, que:

3.1. como entende o proprio Superior Tribunal de Justiga, o
pagamento feito ao Poder Publico por forga de lei inconstitucional
ndo é “indébito tributdrio”, mas apenas “indébito”. Assim, a
restituicio desse pagamento submete-se as regras gerais de
prescrigdo e decadéncia aplicdveis ds outras espécies de dividas do
Estado, cuja previsdo consta do Decreto n® 20.910, de 1932, art. 1°,
pelo que se conclui que o direito & restituigio do valor
indevidamente recolhido surge a partir do reconhecimento oficial da
inconstitucionalidade, manifestado por dérgdo publico legislativo,
executivo ou judicial;

3.2. no presente caso, o prazo de cinco anos estabelecido pelo art. 1°
do Decreto n® 20.910, de 1932, deve ser contado a partir de 31 de
agosto de 1995, data da publicagdo da Medida Proviséria n° 1.110,
de 19935, entendimento manifestado pelo Conselho de Contribuintes;
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3.3. ainda que o indébito em comento estivesse sujeito as regras da
Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario
Nacional (CTN), deveria ser reformado o despacho decisorio
impugnado, uma vez que considerou equivocadamente o termo
inicial da contagem do prazo de cinco anos estabelecido no art. 168
do referido diploma. Conforme jurisprudéncia do STJ, tratando-se
de lancamento tributdrio por homologagdo, o prazo decadencial 56
se inicia quando decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato
gerador, acrescidos de mais um qiiingiiénio a contar-se da
homologagdo tdcita do langamento.”

A Decisdo DRJ/CPS n° 9.261, de 26/04/05 (fls. 336/339), indeferiu
a impugnacio sintetizando o seu entendimento consoante a ementa adiante transcrita:

“Restituicdo de indébito. Extingdo do Direito. AD SRF 96/99.

* Vinculagio. Consoante 0 Ato Declaratério SRF 96/99, que vincula
este 6rgéo, o direito de o contribuinte pleitear a restituic8o de tributo
ou contribui¢do pago indevidamente extingue-se apds o transcurso
do prazo de cinco anos, contados da data do pagamento, inclusive
nos casos de tributos sujeitos @ homologagdo ou de declaragdo de
inconstitucionalidade.

Solicitagio Indeferida.”

O voto condutor pautou-se no ADN n® 96/99, consubstanciado no
Parecer PGFN/CAT n° 1.538/99 e no RE 57.310-PB, de 09 de outubro de 1964, no
sentido de que a declaragiio de inconstitucionalidade ndo faz nascer novo prazo de
repeti¢do e de que tal prazo, para efeito de restituigdo de tributos, finda com o decurso
de cinco anos contados da data do pagamento, nos termos dos arts. 165 e 168-1 do
CTN.

Notificada da decisdo de primeira instincia mediante aposigéo de
assinatura em Aviso de Recebimento — AR, em 12/08/05, sexta-feira (fl. 342),
iniciando-se a contagem do prazo em 15/08/05 (segunda-feira), a postulante avia o
seu recurso voluntario em 13/09/05, terga-feira (fls. 343/351), portanto,
tempestivamente, reiterando os termos contidos na exordial, para complementando-
os, argliir sucintamente:

o Conforme o STJ , tem a cobranga do Finsocial declarada
inconstitucional pelo STF natureza nio tributaria que, retirada do
dmbito tributdrio, passa a ser de indébito sem causa (RE n° 150.764-
1/PE).

e A restituiciio desse pagamento “nfo-tributdrio” feito ao Estado
ndo se submete as regras do CTN e sim &s regras gerais de
prescrigdo ¢ decadéncia aplicaveis as outras espécies de divida do
Estado para com seus administrados, atualmente contidas no art. 1°
do Dec. N° 20.910/32, conforme entendeu o préprio STJ.
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e Nos casos de pagamento realizado por forca de lei
inconstitucional o direito a restituigdo do valor indevidamente
recolhido surge a partir do reconhecimento oficial da
inconstitucionalidade, manifestado por 6rgdo publico legislativo,
executivo ou judicial. Se assim ndo fosse, nio teria havido a
necessidade de compensagdo.

* A contagem do prazo de cinco anos previsto no referido decreto
deve ser contado a partir da publicagdio da decisdo proferida em
ADIN; de Resolugédo do Senado Federal que retire da ordem juridica
a norma declarada inconstitucional em controle difuso ou; de ato
emanado da propria Administragdo Publica reconhecendo a
invalidade da cobranga feita.

e Como no caso do Finsocial ndo houve decisio do STF em ADIN,
nem tampouco Resolugfio do Senado Federal a respeito da matéria,
hd que se considerar como termo inicial do prazo para restitui¢io
dos valores recolhidos a esse titulo o reconhecimento pelo préprio
Poder Executivo do carater indevido da respectiva cobranga, que no
presente caso se deu através da edigdo da MP n® 1.110/95, art, 17,

- DOU de 31/08/95 (acs. CSRF/01-03.239, 301-30920/04, 302-

36409, 201-75987 ¢ 303-31971).

* QO prazo decadencial da-se segundo os fundamentos dos arts. 165
e 168-1, c/c os arts. 150 -§ 4° e 156-VII, todos do CTN (AgRg.
REsp. 711477/SP, de 02/06/05).

o A LC n° 118/05, art. 3° ndo pode retroagir, pois no caso nio se
trata de uma mera interpretagdo, sendo tal dispositivo uma norma
inovadora somente podendo atingir fato gerador futuro.

e Requer a anulagio da decisio de primeira instincia e o
reconhecimento do direito de restituigdo das importdncias do
Finsocial pagas a maior no periodo de outubro/89 a abril/92, para
efeitos de compensagfo de tais valores,

e Arrolamento de bens, consoante a IN/SRF n® 264/02 (fls.
352/353).

- E o relatério.
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VOTO

Conselheiro Otacilio Dantas Cartaxo, Relator

A matéria versa sobre o reconhecimento de direito creditério de
contribuinte, oriundo de indébito tributario, em decorréncia da inconstitucionalidade
da majoragio 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.

A tese esposada pela decisio de primeira instincia adotou o
entendimento contido no AD/SRF n° 96/99, consubstanciado nos arts. 165-1 e 168-1,
c/c os arts. 150-§ 1° e 156-1 e VII, todos do CTN, para argiiir a decadéncia do direito
de o contribuinte pleitear a restituigio/compensagdo de indébito tributario oriundo da
majoragdo 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, argiii que o
mesmo se extingue apds o transcurso do prazo de cinco anos, contado da data da sua
extingéio (art. 168-1, CTN) pelo pagamento (art. 156-1, CTN).

De antemio, € sabido que o Dec. n°® 92.698/86 nio foi recepcionado
pelo novo ordenamento juridico {CF/88), por nio estar fundado na lei geral sobre
tributagdo e nem mesmo em lei especial derrogatdria, conclusio 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 extingédo do débito.

Observou-se, também, que a autoridade fiscal manteve-se inerte por
um lapso temporal de cinco anos, nfo se pronunciando quanto & restitui¢do 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 seja, da data para o confribuinte exigir o ressarcimento do indébito
tributdrio, sob a égide dos arts. 165-1 e 168-I do CTN, nio havendo o que se falar em
decadéncia, por conseguinte em homologagao.

A posi¢do emanada pela SRF em relagio a repeti¢do 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
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expresso naquele Parecer que referenda como dies a quo pra o contribuinte requerer a
restituigio 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 publicagio da
MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientagfio seguida pelos seus orgaos
até a edicdio do AD/SRF n°® 96/99, de 30/11/99, ocasido em que passa ¢ novo
entendimento a se contrapor aquele esposado anteriormente.

Como visto, a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos
diversos sobre a mesma matéria, desde a edigio 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/compensa¢do 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 tributdria, mas contra os principios da seguranga juridica e do
interesse publico. Logo, depreende-se ndo ser esse o pardmetro adequado para a
afericdo 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,
até que fosse julgada a inconstitucionalidade das majoragdes da aliquota do
FINSOCIAL pelo STF, os recolhimentos efetuados més-a-més pelo contribuinte,
gozavam da presungdo de legalidade. Logo, nfio haveria como se questionar a
existéncia de indébito tributdrio, ndo haveria como se falar em prescrigio, nem
mesmo em marco inicial para contagem de prazo para restituigdo de valores, uma vez
que o seu direito de agfio ainda nfio podia ser exercido. N&o havia, ainda, a liquidez e
a certeza do direito ao crédito do sujeito passivo, pressuposto este autorizativo para a
realizaciio da compensagio de seus créditos com débitos proprios junto & Fazenda
Nacional (art. 170, CTN).

Apenas ap6s a publicagfio do trinsito em julgado da decisfo judicial
no DJ, ou seja, a partir dessa data é que se pode falar em contagem de prazo de cinco
anos em relagdo a prescrigio. Andlise essa pela qual a decis@o de primeira instincia
passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em nfio se pronunciando a autoridade
fiscal, materializou-se o direito subjetivo de agfio 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 a baila o Ac. CSRF/01-03.239
que sabiamente estabelece que em caso de conflito quanto & constitucionalidade da
exacdo tributdria, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do direito de
pleitear a restituigio de tributo pago indevidamente inicia-se: a) da publicagio do
acordido proferido pelo STF em ADIN; b) da Resolugdo do Senado que confere efeito
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erga omnes & decisdio proferida inter partes em processo que reconhece a
inconstitucionalidade de tributo; e ¢) da publicagio de ato administrativo que
reconhece cariter indevido de exagdo 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 a aliquota superior a 0,5%, passando a ser
utilizado como referencial para o marco inicial da contagem do prazo decadencial.

Somente com o advento dessa MP ¢ 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 Contribuigio para o FINSOCIAL, estabelecendo-se,
certamente, com isso, 0 marco inicial.

O reconhecimento desse indébito restou consolidado através das
reiteradas reedigOes e posteriores edigdes 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 ¢ 1.621-36/98, sendo
convertida na Lei n° 10.522/02, a qual trata da matéria através do art. 18-IIL

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 compensagéo efetivada pelo
contribuinte de seus créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e nfo
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 Tributdria por meio de ato
administrativo também reconheceu o cardter 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 & levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres publicos determinados
valores a titulo de tributo, a questdio refoge do dmbito da mera

. repeti¢do de indébito, prevista no CTN, para assumir 0s contornos
de direito a plena recomposi¢io dos danos que lhe foram causados
pelo ato legislativo invalido, nos moldes do que estabelece o art. 37,
§ 6°,da CF.”

(Repeticdo do Indébito e Compensagdo no Direito Tributario, p.
178)

Insubsistente, portanto, os argumentos esposados pelo juizo a quo
com relagdo a lide.

Finalmente, tem-se que o pedido de compensacdo de Finsocial
formulado junto a DRF/Guarulhos-SP ¢ de 31/08/00 (vide capa original do
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processo) € que o término da contagem do prazo prescricional, sob a égide do
raciocinio aqui desenvolvido da-se em 31/08/00.

Ante o exposto, conhego do recurso por preencher os requisitos a
sua admissibilidade para, no mérito, dar-lhe provimento para que seja reformada a
decisdo a quo, no que concerne ao marco inicial da contagem do prazo prescricional,
devendo os autos ser remetido dquela Corte para o exame do pedido.

Sala das Sessdes, em 23 de agosto de 2006

OTACILIO DANTASXCARTAXO - Relator
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