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FINSOCIAL. RESTITUICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO. COMPENSACAQ. TERMO
INICIAL. CONTAGEM DE PRAZO. PRESCRICAQ,

RESTITUIGAO,

O sujeito passivo tem direito 3 restituigio do indébito tributdrio, independentemente de prévio
protesto, seja qual for a modalidade de pagamento, devido em face da legistagdo tributéria aplicivel
(CTN, ant. 165-1).

COMPENSACAQ.

A compensagiio de créditos tributdrios é possivel, mercé do disposto no Art. 1.° do Decreto n°
2.138/97 ¢ em Instrugdes Normativas SRF decomrentes.

CONTAGEM DE PRAZO.

Em caso de conflito quanto & constitucionalidade da exagdo tributéria, o termo inicial para contagem
do prazo decadencial do direito de pleitear a restituicio de tributo pago indevidamente inicia-se:

- da publicago do acérddo proferido pele Supremo Tribunal Federal em ADIN;

- da Resolugdo do Senado que confere cicito “erga omnes™ & decisio proferida ‘inter partes® em
processo que reconhece inconstitucionalidade de tributo;

- da publicagdo do ato administrativo que reconhece cardter indevido de exagio tributiria.

Obs.: igual decisio prolatada no Ac. CSRF/01-03.239.

TERMO INICIAL.

Ante a falta de ato especifico, a data de publicagao da MP n® 1.110/95 no DOU, scrve como o
referencial para a contagem, ,

PRESCRIGAQ.

A aglo pam a cobranca do crédito tnbutario pelo sujeito passivo prescreve em cinco anos, contados da

data da sua constituigio definitiva.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Cimara do Terceire Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, dar provimento ao recurso, para afastar a decadéncia e devolver o
processo 3 DRI, para julgamento do mérito, na forma do relatério e voto que passam a integrar o
presente julgado. Vencida a Conselheira Roberta Maria Ribeiro Aragiio. Os Conselheiros José Luiz
Novo Rossari, Luiz Sérgio Fonseca Soares e José Lence Carluci votaram pela conclusdo.

K7 FEV 2004

Brasilia-DF, em 06 de novembro de 2003

>

MOACY IJE—TJ" EIROS

Presidente e Re]ator

Participaram, ainda, do presente Julgamento, os seguintes Conselheiros: CARLOS
HENRIQUE KLASER FILHO, MARCIA REGINA MACHADO MELARE e
ROOSEVELT BALDOMIR SOSA.
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RECORRENTE : THE CLUB BAR E RESTAURANTE LTDA.
RECORRIDA : DRJ/SAO PAULO/SP

RELATOR(A) : MOACYR ELOY DE MEDEIROS

RELATORIO

Trata-se de solicitagio de restituigdo/compensacdo, em
requerimento protocolizado em 31/08/2000, relativamente aos recolhimentos da
contribui¢@o para o FINSOCIAL efetuados com base em aliquotas superiores a 0,5%,
no periodo de 17/09/1990 a 15/04/1992.

Na impugnacdo (fls. 32/34), a contribuinte insurge-se contra o
indeferimento ocorrido, no dmbito da DRF/S#o0 Paulo, e traz 2 colagdo o Decreto n°
92.698, de 21/05/86, por lhe assegurar em seus artigos 121 e 122, o prazo de dez anos
para pleitear restituigdo/compensagdo dos pagamentos feitos a maior:

“Art. 121 — Far-se-é a restituigdo ou ressarcimento mediante as
Seguintes sistematicas:

I - restituicdo do indébito a requerimento do sujeito passivo;

Art. 122 — O direito de pleitear a restituicdo da contribuigdo
extingue-se com o decurso do prazo de 10 (dez) anos, contados
(Decreto-lei n® 2.049/83, art. 9.°):

I —da data do pagamento ou recolhimento indevido;

...........................................

. A Autoridade de Primeira Instincia (folhas 39/44) conheceu do
requerimento de impugnacdo, porém, rechagou a legitimidade do prazo decenal
previsto no supramencionado Decreto n® 92.698/86, alegando que a Constituigio
Federal ndo o recepcionou no Art. 56 do Ato das Disposiches Constitucionais
Transitérias.

Prosseguindo, asseverou que a defini¢do do prazo prescricional
cabivel para a consecugdo da restituicdo do FINSOCIAL contém-se na Lei n°
5.172/66 — Céddigo Tributaria Nacional, o qual no artigo 170 pressupde a existéncia de
crédito liquido e certo, e mais, que a apreciagio do pedido de restituigdo/compensagio
dependeria de seu cabimento e tempestividade; quanto a esta Gltima condig3o, o prazo
estipulado para a restitui¢do poder ser requerida estaria definido no artigo 168, inciso
I, do CTN:

“Art. 168 - O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
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I — nas hipéteses dos incisos I e Il do artigo 165, da data da
extingdo do crédito tributdrio;

2

Além disso, por se tratar de contribuigio sujeita a langamento por
homologagdo, a data da extinglio do crédito acima referida estaria suficientemente
explicita no § 1.° do artigo 150 do CTN:

“Art. 150 - O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 1.° - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutéria da ulterior
homologacdo ao langamento.

A proposito da natureza da condigdo resolutéria, aquela Autoridade
minucia com énfase a eficacia do ato juridico enquanto ausenta a concretizacio da
condigdo, citando, inclusive, o artigo 119 do Cédigo Civil anterior:

“Art. 119 — Se for resolutiva a condigdo, enquanto esta ndo se
realizar, vigoraré o ato juridico, podendo exercer-se desde o
momento deste o direito por ele estabelecido; mas, verificada a
condicdo, para todos os efeitos, se extingue o direito a que ela se
opée.”

Com o intuito de esclarecer mais a matéria, é citado Alberto Xavier:
....... Ora, sendo a eficicia do pagamento efetuado pelo contribuinte imediata,
imediato € o seu efeito liberatorio, imediato é o efeito extintivo, imediata é a extingdo
definitiva do crédito.” Desse arrazoado flui a conclusdo concreta de que o pagamento
antecipado extingue o crédito tributdrio e seria a partir da data de sua efetivagdo que
se contaria o prazo giiinglienal do direito de pleitear a restituigio.

Como os pagamentos reclamados situam-se no intervalo de 17/09/90
a 15/04/92, o pedido de restituigio, protocolizado em 31/08/2000, estd muito além do
termo final, 15/04/97, que possibilitaria o atendimento com vistas  restituico.

Por isso tudo, indeferiu o pedido de reconhecimento do direito
creditério, perorando com a citagdo da AD SRF n.° 96/1999:
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“I - o prazo para que o pagamento possa pleitear a restitui¢do de
tributo ou contribui¢do pago indevidamente ou em valor maior que
o devido, inclusive na hipotese de o pagamento ter sido efetuado
com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em ac¢do declaratoria ou em recurso
extraordindrio, extingue-se apos o transcurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contado da data da extingdo do crédito tributdrio — Art. 165.
L e 168, 1 da Lei n.° 5172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo
Tributario Nacional).”

Em conseqiiéncia dessa denegacio, a recorrente interpds o recurso
voluntario de folhas 45/47, peca que reproduz os mesmos dizeres utilizados na

. impugnacao.

E o relatério.
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VOTO

Preliminarmente, faz-se necessario lembrar que o pagamento do
FINSOCIAL, com base em aliquotas superiores a 0,5%, sobreveio com a edi¢do da
Lei n.° 7.689/88 — Art. 9.° - com fulcro, ainda, nas Leis n.” 7.787/89 — Art. 7.° - n.°
7.894/80 — Art. 1.°- ¢ 8.147/90 — Art. 1.°.

Com relagio a esses dispositivos, o STF, em sessdo plenaria de
16/12/92, apreciando o leading case do FINSOCIAL, em julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 150764-1-PE, declarou a inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n°
7.689/89 ¢ demais disposigdes que majoraram a sua aliquota; por conseguinte,
preservou-se a exigéncia da aliguota de 0,5% (meio por cento) para as empresas
contribuintes, no exercicio de 1989 em diante, até a vigéncia da Lei Complementar n°
70/91, que criou a COFINS.

Tais fatos ndo foram relatados nos autos, porém, fazendo jus ao
principio do livre convencimento (Art. 131 do CPC), a eles se recorrera sempre que
necessario, a fim de arrimar livre convic¢do indispensavel a um julgamento justo.

A propdsito, da leitura do presente processo transparece a
aceitacio, pela Autoridade de Primeira Instincia, da inconstitucionalidade acima
suscitada, o que deveria conduzir i restituicdo do tributo pago a maior, nio fosse
a contestagio da tempestividade movida por aguele Colegiado, que levou ao
indeferimento da petigéo.

Tal atitude fundamentou-se em tese baseada em citagdes e
argumentos nio condizentes com as circunstincias que envolvem os fatos analisados,
-como se provara no desenvolvimento do trabalho atual.

Nesse passo, transcrevo parte do voto do Acérddo CSRF/01-03.225,
de 19/03/2001, de origem da lavra do Conselheiro Antonio de Freitas Dutra —
Presidente da 2.* Camara do Primeiro Conselho: '

Em que momento houve a extingdo do crédito tributario ? A
resposta mais obvia seria — no més que o imposto passou a
indevido. ............ As regras definidas pelos artigos 165 e 168 da Lei
n® 5172 de 25/10/66 - Codigo Tributario Nacional, pelas
caracteristicas proprias do caso em pauta, ndo podem ser
literalmente aplicadas. ........ ndo ha como aplicar a regra inserida
no inciso 1 do art. 168 do CTN que o direito de pleitear a restituigdo
¢ de cinco anos da extingdo do crédito tributario. Primeiro, porque
na época era incabivel qualquer pedido de restituicdo uma vez que,
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até entdo, esta espécie de rendimento era considerada tributdvel,
lanto na esfera administrativa como na judicidria. Segundo, em
nome do principio de seguranga juridica ndo se pode admitir a
hipotese de que a contagem para o exercicio de um direito TENHA
INICIO antes da data de sua AQUISICAO. Como é que o
contribuinte '

poderia pedir RESTITUICAQ daquilo que legalmente foi retido e
recolhido ? O contribuinte sé adquire o direito de requerer a
devolugdo daquele imposto, que num dado momento foi considerado
indevido, por um novo ato legal ou por decisdo judicial transitada
em julgado. No caso aqui enfocado, aplica-se a norma inserida no
inciso I da art. 165 do Codigo Tributdrio Nacional. .... No momento
que o pagamento do imposto foi considerado indevido, cabe a
administracdo por dever de oficio, devolvé-lo. A regra é a
administra¢do devolver o que sabe que ndo lhe pertence, a excegio
¢ o contribuinte ter que requeré-la e, neste caso, s6 poderia faze-lo
a partir do momento que adquiriu o direito de pedir a devolugdo

bt

O cogitado momento aventado pelo i. Conselheiro, no presente caso,
seria a declaragio de inconstitucionalidade do Art. 9.° da Lei n® 7.689/88 pelo STF,
quando, em sessdo plenaria de 16/12/92, apreciou o Recurso Extraordiniro n°
150764-1-PE.

Como sucessdo da referida declara¢do de inconstitucionalidade, era
de esperar-se manifestagdo do Senado Federal para suspender, em definitivo, a
executoriedade do mencionado artigo 9.° da Lei n® 7.689/88, consoante os termos do
artigo 52, X, da Constituicio Federal:

“Art. 52.* Compete privativamente ao Senado Federal:

X — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal:"

* ECn.° 19/98 e EC n.° 23/99

Porém, acerca da matéria omitiram-se, tanto o Senado Federal,
quanto a Secretaria da Receita Federal e a PGFN, apesar do acima citado e do
disposto no Decreto n° 2.346/97, 4.°, 1II:

“Art. 4.° - Ficam o Secretario da Receita Federal e o Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, relativamente aos créditos tributdrios,
autorizados a determinar, no dmbito de suas competéncias e com
base em decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal que
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declare a inconstitucionalidade de lei, tratado ou ato normativo,
que:
Il — sejam revistos os valore ja inscritos, para relificacdo ou
cancelamento da respectiva inscri¢do; "
Eis que, entdo, sobreveio a Medida Proviséria n® 1.110, de 30/08/95
(Art. 17, I1I), publicada no D.O.U. de 31/08/95 (que mais tarde se consolidou na Lei
n° 10.522, de 19/07/2002), que, no entender deste relator, conseguiu suprir a lacuna
decorrente da inani¢io dos oOrgdos competentes em corrigir os efeitos e lesdes
causados ao contribuinte, por lei declarada inconstitucional.
. Medida Proviséria n® 1.110/95:

“Art.17 - Ficam dispensados a constitui¢do de créditos da Fazenda
Nacional, a inscrigdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento
da respectiva execucdo fiscal, bem assim cancelados o lancamento e
a inscrigdo, relativamente:

II — a contribuigdo ao Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL,
exigida das empresas comerciais e mistas, com fulcro no artigo 9.°
da Lei n.° 7.689, de 1988, na aliquota superior a 0,5% (meio por
cento), conforme Leis n.”> 7.787, de 30 de junho de 1989, 7.894, de
24 de novembro de 1989, ¢ 8.147, de 28 de dezembro de 1990."

Nesse patamar, em que pese as contra-razdes supra-expostas, ainda
. ndo foi derrubado o ultimo argumento trazido pela Autoridade de Primeira Instancia,
em prol do inicio da contagem do prazo decadencial de cinco anos a partir do

momento da extingo do crédito tributirio, calcado no contido no Art. 150, § 1.°, do
CTN:

“Art. 150 — O langamento por homologagio, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 1.° - 0 pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condigdo resolutéria da ulterior
homologagdo do langcamento.”
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Preconiza aquele Colegiado, com base no pardgrafo supra, que, nio
se tendo cumprido a condi¢fo resolutéria, ocorreu a eficcia imediata do ato juridico;
no presente caso, teria ocorrido a extingdo do crédito, uma vez que houve a efetivagio
do pagamento, mesmo que a maior, despontado a partir da declaragio de
inconstitucionalidade da majoragio da aliquota do FINSOCIAL.

Entende este relator ser o raciocinio acima desenvolvido plenamente
vilido, contanto que se trate, exclusivamente, de crédito do Fisco.

Isso, porque nao foi intengdo do legislador estender o ditame acima
transcrito a nenhum crédito do sujeito passivo, por duas razdes:

1* - a preocupagdo precipua do legislador ao instituir os dispositivos
constituintes da Lei 5.172/66 - CTN, sempre foi de primar por salvaguardar os direitos
da Fazenda Nacional; alids, quando alguma referéncia existe, com relacio a crédito do
contribuinte, tal fato se reveste da devida clareza e énfase como a conferida aos
artigos 165 a 169 da Segfo III, da referida Lei — CTN, que, obviamente, nio abarca o
discutido artigo 150.

2% - se, por hipétese, admitir-se o alcance do sentido do contido no
artigo 150, § 1.°, a créditos do contribuinte, chega-se ao absurdo de deixéa-lo indefeso
a mercé da arbitrariedade da outra parte que, a exemplo do caso em andlise, manteve-
se omissa no tocante a devolugdo do quantum cobrado indevidamente e quedou-se
inerte no cumprimento da condi¢io resolutéria inerente ao mencionado paragrafo
primeiro, perdendo oportunidade de sanar lesio imposta 4 parte contraria.

Vem a corroborar esse entendimento, as disposi¢des dos artigos 122
e 129 da Lei n® 10.406/2002: ‘

“Art. 122 - ; entre as condigdes defesas se incluem as
que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o sujeitarem ao
arbitrio de uma das partes." (g.n.)

Art. 129 — Reputa-se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a
condigdo cujo implemento for maliciosamente obstado pela parte a
quem desfavorecer, ............ ”?

Do exposto, fica assentado que o § 1.°, do Art. 150 do CTN, cinge-
se aos creéditos constituidos pela Unido, ndo se aplicando aos pagamentos efetuados a
maior que o devido, como no caso em lide; em conseqiiéncia, ndo ha como prosperar
a tese da decadéncia do pleito da recorrente.

No caso em comento, a autoridade fiscal ndo se pronunciou em
tempo habil, ou seja, em cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador,
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caracterizado pela data da divulgagdo da MP n.° 1.110/95, 31.08.75, provocando,
destarte, a decadéncia.

A partir desse momento, materializando-se o direito do contribuinte,
nos termos do Art. 174 do CTN, adiante transcrito, dispde o mesmo de mais cinco
anos para promover a cobranga do crédito, ou seja, para se ressarcir do indébito
tributario.

“Art. 174 — A acdo para a cobranga do crédito tributdrio prescreve

em cinco anos, contados data de sua constituicdo definitiva”

Contrariu  sensu, a autoridade administrativa condicionou,
equivocadamente, a extingdo do crédito simplesmente ao pagamento (ADN/SRF n°
96/98), ndo procedendo 4 competente homologagio. Nesse caso, pagamento e
homologagdo sdo pressupostos que espelham a relacdo contribuinte-fisco e vice-versa,
ndo devendo existir a preteri¢io de um ou de outro.

Corroboram nossa tese os julgados adiante mencionados, quais
sejam: no dmbito dos Conselhos de Contribuintes AC. CSRF/01-03.239/01 e AC.

302-34.812. No &mbito do STF, Tribunal Pleno, RE n°® 150764-PE, Ementério n°
1698-08, DJ 02/04/93.

Ante o exposto, conhego do recurso, para no meérito, dar-lhe
provimento, a fim de que seja reformada a decisdo a quo.

E assim que voto.

Sala das SessGes, em 06 de novembro de 2003

MOACYR EL E MEDEIROS - Relator
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