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FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAOQ.
PRAZO PRESCRICIONAL. TERMO INICIAL.

O direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o
conseqliente pedido de restituicdo/compensagiio, perante a
autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de lei que
tenha sido declarada inconstitucional, somente surge com a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, em agdo direta, ou
com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada
inconstitucional, na via indireta. Ante a 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 restitui¢do comega a contar a partir da edicio da
Medida Provisoria n® 1.110, em 31/08/95, primeiro ato emanado
do Poder Executivo a reconhecer o cardter indevido do
recolhimento do Finsocial & aliquota superior a 0,5%, expirando
em 31/08/00. O presente pedido de restituigdo refere-se ao
periodo de apuracgio de 08/01/92 a 20/04/92 ¢ foi formulado em
02/10/2000, ou seja, apds consumar-se o prazo prescricional.

Recurso Especial do Procurador Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em dar provimento

ao recurso especial, determinando o retorno dos autos & DRF de origem para apreciagio do
mérito. Vencidas as Conselheiras Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro e Judith do
Amaral Marcondes Armando que davam provimento parcial ao recurso contando o prazo de 10
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anos para o pleito da restituigdo, (tese dos 5 + 5). A Conselheira Anelise Daudt Prieto
acompanha o Conselheiro Relator pelas suas conclusoes.

Antonio Praga Pre31 ente
Otacilio Danas Cartaxo - Relator

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

Relatorio

O relatorio do Acdrddo recorrido € o seguinte:

A DRF/Sdo  Paulo (fls. 23/24) indeferiu  pedido  de
restituigdo/compensagdo da interessada, relativamente a créditos
decorrentes de recolhimentos a maior efetivados ao FINSOCIAL, sob a
alegagdo de que qualquer pagamento efetuado com base em lei
posteriormente  declarada  inconstitucional pelo STF, em agdo
declaratoria ou em recurso extraordinario, extingue-se apos o
transcurso do prazo de cinco anos, contado da data da extingdo do

crédito, segundo entendimento expresso no AD SRF n.° 096, de
26/11/99.

O sujeito passivo procedeu a impugnagio (fls. 27/29), alegando que a
Decisdo da DRF respaldou-se no AD SRF 096, de 26/11/99, nio
questionando a certeza e a liquidez do crédito.

Continua, afirmando que a contribui¢cdo ao FINSOCIAL foi instituida
pelo Decreto-Lei n® 1.940/82, sendo a matéria regulamentada pelo
Decreto n.° 96.698, de 21/05/1986, que garante extemao de dez anos
para o pedido de repeticdo de indébito.

Dec. 92.698/86, verbis:

“Art. 122 — QO direito de pleitear a restituigdo da contribuigdo
extingue~-se com o decurso de prazo de [0 (dez) anos, contados
(Decreto-Lei n° 2.049/83, art. 99):

1~ da data do pagamento ou recolhimento indevido.”

Acrescenta que o pleito se enquadra no elenco dos direitos adquiridos,
matéria de ambito constitucional (Art. 5.°, XXXVI).

Por sua vez, a DRJ/Curitiba (fls. 32/35) comunga integralmente com o
ponto de vista da DRF-Sio Paulo/SP,

Justificando tal anuéncia, diz estar plenamente alicer¢ada nos artigos
165, inciso 1, e 168, inciso I, do CTN, sendo que a data da extingéo do
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erédito, necessdriu para demarcar o termo inicial para a contagem do
prazo giiingiienal para o pedido de restituigao/compensagio, promana
do préprio CTN, que no seu art. 156, inciso I, especifica o pagamento
como modalidade de extingéio do crédito.

Assim, fendo a reclamante protocolizado o pedido em 02/01/2000, jd
havia decorrido o prazo de 5 anos, uma vez que o ultimo pagamento
ocorrera em 20/04/1992; em vista disso, aquela Autoridade de
primeira  Instancia  ndo  acolhey a  reclamagcdo e manteve o
indeferimento da DRF/Sdo Paulo-SP.

O swjeito passivo inteipoe, entdo, tempestivameite, recurso voluntario
(fls. 38/40), nomeudo como RV 126 460, no qual, mantém a postulagio
veiculada na impugnagio e requer scja reformada a decisdo de
Primeira Instincia, a fim de que seja procedida a restituigdo du
contribui¢do a maior ao FINSOCIAL, na forma de compensagdo de
tributos.

E o relatério.

O Acédrdio n.° 301-30909 (fls. 44/53) prolatou a decisdo proferida na Sessdo de
Julgamento pela Primeira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, em 16/02/2004, cujo
entendimento encontra-se sintetizado na ementa adiante transcrita:

FINSOCIAL. _RESTITUICAO DE  INDEBITO — TRIBUTARIO.
COMPENSAGAO. TERMO INICIAL. CONTAGEM DE PRAZO.
PRESCRICAO.

RESTITUICAO.

O sujeito passivo tem direito a restituicdo do indébito wributirio,
independentemente de prévio protesto, seja qual for a modalidade de
pagamento, em fuce du legisla¢do tributdria aplicavel (CTN, art. 165-
.

COMPENSACAO.

A compensacio de créditos tributarios & possivel, ex vi do disposto no
art. 1° do Decreto n® 2.138/97 ¢ em Instrugdes Normativas SRE
decorrentes.

CONTAGEM DE PRAZO.

Em caso de conflito quanto & constinucionalidade da exagdo tributaria,
o termo inicial para contugem do prazo decadencial do dircito de
pleitear a restituigdo de tributo pago indevidamente inicia-se:

a) da publicagdo do acorddiao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
em ADIN;

h) a Resolugdo do Senado que confere efeito erga omnes a decisdo
proferida inter partes em processo que reconfiece inconstitucionalidude
de.tributo,

¢) da publicacio do ato administrativo gue reconhece carater indevido
de exugdo tributaria.




Obs.. igual decisdo prolatada no Ac. CSRF/01-03.239.
TERMO INICIAL.

Ajusta-se & alinea “c” acima, eleger-se a IN/SRF n.° 31, cuja data de
publicagdo, 10.04.97, serve como o referencial para a contagem.

PRESCRICAO.

A agdo para a cobranga do crédito tributario pelo sujeito passivo
prescreve em cinco anos, contados de data da sua constituigdo
definitiva.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.

In casu, o pedido ocorren em data de 02/10/2000, quando ainda existiria o
direito de o contribuinte de pleitear a compensagio, segundo a tese do acorddo recorrido.

Cientificada do acorddo retromencionado contra o mesmo insurge-se a Fazenda
Nacional (fls. 66/100), aviando o seu recurso, com fulcro no art. 5°-1f do RICSRF, oferecendo
como paradigma de divergéncia o acérdido n” 302-35782.

Aduz o d. Procurador:

* A questdo central que se discute no feito ¢ saber qual o termo inicial e o final
para a contagem do prazo que o contribuinte possui para pleitear a
restituicdo do FINSOCIAL, que veio a ser declarado inconstitucional pelo
STF.

e O v. acordido recorrido entendeu que o direito de pleitear a restitui¢io vu
compensagdo do Finsocial somente comega a ser contada a partir da
promulgagéio da IN/SRF n.° 31, cuja data de publicagdo foi em 10.04.97.

s Pronuncia-se em favor da tese contida nos arts. 165-I ¢ 168-1, ambos do
CTN que reconhece o direito ao crédito tributdrio, entretanto, argili que o
nmesmo se extingue apos o transcurso do prazo de cinco anos, contado da
data da sua exting¢o pelo pagamento (art. 156-1, CTN), ocorrendo o inicio da
contagem do prazo decadencial de cinco anos no dia do pagamento
espontaneo do tributo devido.

e Oart. 3° da LC n” 118 deixa claro que para efeito de interpretacio do inciso
I do art. 168 do CTN, a extingdo do <rédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1° do art. 150 do mesmo mandamus, devendo o
mesmo ser aplicado retroativamente a teor do art. 106-1 do CTN.

e Complementa a sua tundamentaclio com o ADN/SRF n° 96/99, como norma
integrante da legislacfo tributaria, de carater vinculante para a administragdo
tributédria (arts. 100-1 e 103-1, CTN), sobre o scu cntendrmento concernente
ao prazo decadencial. -

e Nio ha na lei qualquer autorizagdo que justifique ser considerada a data da
publicacdo da MP n’ 1.621-36/98 o termo inicial da contagem do prazo para
se pleitear a restituigdo do Finsocial, por conseguinte para sc considerar csse
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termo inicial da contagem do prazo para restituicio do indébito mais
favoravel para o contribuinte, em detrimento do erario pablico.

¢ Requer a reforma da decisfio hostilizada para que seja restituida a decisdo de
primeira instdncia.

O REsp da PFN foi admitido em 01/08/2005, conforme Despacho exarado pelo
Presidente da Primeira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes (fl. 104), mediante o
reconhecimento da existéncia de tempestividade ¢ de divergéncia entre o julgado e o acordao
paradigma apresentado.

Intimado a apresentar suas contra-razdes (vide AR, f1. 108) a interessada ndo
compareceu aos autos, oportunamente.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Otacilio Dantas Cartaxo, Relator

O recurso especial de divergéneia interposto pela Fazenda Nacional preenche os
. quesitos necessarios a sua admissibilidade quanto aos critérios de tempestividade e de
divergéncia.

, ~ Versa a matéria trazida a apreciagdo desta Corte sobre o imndébito tributdrio, em
decorréncia da inconstitucionalidade da majoragdo da aliquota do FINSOCIAL cima de 0,5%,
declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n® 150.764-1, DIU de 02/03/93,
especificamente quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional para a
restituicdo do indébito.

A tese esposada pela decisdo de primeira instincia, em relagdo a matéria em
foco, adotou o entendimento contido no AD/SRF n° 96/99 para, reconhecendo o direito do
contribuinte ao crédito tributario (ar. tes-1 CTN), arglir que 0 mesmo prescreve apds o transcurso

do prazo de cinco anos, contado da data da sua extingdo (an. 168-1, CTN) pelo pagamento (an. 15641,
CTN).

De modo diverso, a decisdo recorrida atfastou a preliminar de decadéncia,
argiiindo que o prazo de cinco anos para a restituicio de indébito deve ser contado a partir da
publicacdo da IN/SRF n.° 31, cuja data de publicagio, 10.04.97, devendo os autos ser
remetidos a instancia a guo para exame de mérito.

A Fazenda Nacional enfatizou os mesmos argumentos expendidos na decisdo
de primetra instancia, postulando pela sua restauragdo e pela reforma do acorddo recorrido.

Observou-se, também, que a autoridade fiscal se manteve inerte por um lapso
temporal de cinco anos, niio se pronunciando quanto 4 restitui¢io do indébito (art. 165-1, CTN).




Desde 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
scja, de restituigio do indébito tributario, sob a égide dos arts. 165-1 e 168-1 do CTN, ndo
havendo que sc falar em decadéncia. ' ‘

Inicialmente, tem-se que, com o advento da MP n.° 1.110, publicada no DOU de
31 de agosto de 1995, o Poder Executivo admitiu a inconstitucionalidade da fixa¢do do termo a
quo para contagem do prazo prescricional para fins de exigéncia do FINSOCIAL em
percentual superior a 0,5%. Com isso, o tributo indevido ou pago a maior (art. 165-1, do CTN),
rclativamente ao Finsocial, passou a ser a ser assim considerado.

Nesse mesmo sentido, o Parecer Cosit n.° 58, de 27/10/98, dispos em seu item
27 que o prazo para o contribuinte ndo-participe de a¢fio judicial possa pleitear a
restituicdo/compensagiio se iniciou com a data da publicagiio da MP n.° 1.110/95, para os casos
dos incisos 1l a VII, do art. 17, de acordo com as hipoteses previstas no art. 18 da MP n.°
1.699-40/98, in verbis:

Art. 18. Ficam dispensados a constitui¢io de créditos da Fazenda
Nacional, a inscrigdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o langainento e
inscrigdo, relativamente:

I~[ .. ]

Il — a contribuicdo ao Fundo de Investimento Social — FINSOCIAL,
exigida das empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e
mistas, com fundamento no art 9.° da Lei n.° 7.689, de 1988, nu
aliquota superior a zero virgula cinco 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, acrescida do adicional de zero
virgula um por cento sobre s futos geradores relativos ao exercicio de
1988, nos termos do art. 22 do Decreto=Lei n.° 2.397, de 21 de
dezembro de 1987, :

E cedico que o texto contido nas MP n.° 1.110/95 ¢ 1.621-40/98, além de suas
recdi¢des sucessivas até o advento da lei n.° 1.522, de 19/07/01, ndo alude expressamente &
hipétese de restituigdo de tributos, bem assim que restou estabelecido consoante o § 3.°, do
artigo 18 dessa lei, que o disposto neste artigo ndo implicara restituigdo ex officio.

Entretanto, ndo se pode olvidar do permissivo oficial contido no Parecer Cosit
n.° 58/98, o qual estabeleceu 0 marco inicial para o prazo de restituigio fixado a partir da data
da publicagdo da MP n.° 1.110/95, em 31/08/95, quando efetivamente nasceu o direito de o

contribuinte postular perante a Administracdo Tributaria a restituigdo/compensagio de
indébitos tributérios.

Inobstante, o entendimento vazado pela Administracdo Tributaria no Parecer
Cosit n.° 58/98, foi publicado em 30/11/99 o Ato Declaratério n.° 96, arrimado no Parecer
PGFN n.° 1.538/99, que pretendeu mudar o posicionamento acerca da matéria, ao dispor que o
prazo para o contribuinte possa pleitear a restitui¢io de tributg ou contribuigdo pagos
indevidamente ou em valor maior que o devido, inclusive na hip6tese de o pagamento ter sido
cfetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo STF em acio
declaratéria ou em recurso extraordinario, extingue-se apos o transcurso de prazo de cinco
anos, contado da data da extingdo do crédito tributério (art. 165-1 e 168-1, do CTN).
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A posi¢do emanada pela SRF em relacfo a repeti¢do de indébito nos termos do
art. 165-1 do CTN ¢ ambigua uma vez que inicialmente adotou o entendimento contido no
Pareccr COSIT n® 58/98, de 27/10/98, cujo reconhecimento expresso naquele Parecer 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 publica¢do da MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientagio seguida pelos
scus orgdos até a edigdo do AD/SRF n® 96/99, de 30/11/99, ocasido em que passa a esposar 0
novo entendimento a se contrapor aquele adotado anteriormente.

~ Decerto a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos diversos sobre a
mesma matéria, desde a edi¢gio da MP n® 1.110/95. Com isso muitos contribuintes obtiveram
¢xito cm seus pleitos no que concerne ao reconhecimento do direito creditério do Finsocial
pelo simples fato de aviarem seus pedidos de restituigdo/compensagio 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 aferigio do prazo ora
questionado.

Ao contrdrio do que expds o juizo a guo, ¢ importante registrar que para que se¢
cogite dc um pleito da envergadura do ora analisado, faz-se necessdrio que o dircito 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 efctuados més-a-més pelo contribuinte,
gozavam da presungiio de legalidade. Logo, ndo haveria como se questionar a existéncia de
indébito tributario, ndo haveria como se falar em prescrigfio, nem mesmo em marco inicial para
contagem de prazo para restitui¢do de valores, uma vez que o seu direito de agdo ainda nio
podia ser exercido. Nio havia, ainda, a liquidez ¢ a certeza do direito ao crédito do sujeito
passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagdo da compensacdo de seus créditos com
débitos proprios junto a Fazenda Nacional (art. 170, CTN).

Apenas apds a publicagio do transito 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 a
prescri¢io, andlise esta pela qual a decisdo de primeira instincia passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em ndo se pronunciando a autoridade fiscal,
materializou-se o direito subjetivo de agflo de o contribuinte (arts. 174 ¢ 168-1 do CTN), para
promover a acdo de cobranga do crédito, ou seja, para se ressarcir do indébito tributirio.

Note-se que a Secretaria da Receita Federal através da IN/SRF n.° 32, de
09/04/97, em seu artigo 2.° ja havia convalidado a compensagéo efetivada pelo contribuinte de
seus creditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e ndo recolhidos da Confins, com
fundamento no art. 9.° da Lei n.° 7.689/88, na atiquota superior a 0,5%

Significa dizer que a Administragdo Tributiria por meio desse ato
administrativo tambem reconheceu o carater indevido do ja mencionado recolhimento.




Com esse entendimento também se coaduna a mamfestagao do Jurxsta e
tributarista Ives Gandra Martins, adiante:

“Aeredito que, quando o contribuinte é levado, por- uma *lei
inconstitucional, a recolher aos cofires publicos determinados valores a
titulo de tributo, a questdo refoge do dmbito du mera repetigio de
indébito, prevista no CTN, para assumir os contornos de direito a
plena recomposicdo dos danos que lhe foram causados pelo ato
legislativo invalido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 65 da
CF.” (Repetigio do Indébito ¢ Compensagdo no Direito Tributdrio, p.
178)

Considerando que o posicionamento adotado pela SRF, em todos os pedidos
protocolados até 30/11/99 deu-se com base na IN/SRF n.° 32/97 e no Parecer Cosit 58/98, sob
pena de se estabelecer tratamento desigual entre contribuintes em situagdo absolutamente igual,
deve ser mantido esse entendimento para os casos ocorridos mesmo apds a publicagdo do
AD/SRF n.° 96/99, uma vez que reside na MP n.° 1.110/95 o reconhecimento do Poder
Exccutivo, ao admitir que a exigéncia do Finsocial com a aliquota majorada acima de 0,5% era
inconstitucional, de acordo com os dispositivos contidos no seu art. 17-1I1.

Insubsistentes, portanto, os argumentos do d. Procurador com relagZo a lide.
Nio obstante, tem-se que o pedido de compensagio de Finsocial foi formulado

em 02/10/2000 (fls. 01/02) e que o término da contagem do prazo prescricional, sob a égide do
raciocinio aqui desenvolvido, da-se em 31/08/00, restando, destarte ev1dente a prescri¢io.

Ante o0 exposto, dou provimento ao presente recurso, retornando os autos 8 DRF
para adog¢do das medidas necessdrias.

E assim que voto.

Otacilio Damas Cartaxo



