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RESTITUICAO.

O sujeito passivo tem direito A restituiglo do indébito tributdrio, independentemente de prévio
protesto, seja qual for a modalidade de pagamento, devido em face da legislagio tributdria aplicivel
{CTN, art. 165-I).

COMPENSAGAD.

A compensagio de créditos tributdrios é possivel, mercé do disposto no Art. 1.* do Decreto n*
2.138/97 e em Instrugdes Normativas SRF decorrentes.

CONTAGEM DE PRAZO.

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

- da publicagio do acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal em ADIN;

- da Resolugio do Senado que confere efcito “erga omnes™ & decisio proferida ‘inter partes’ em
processo que reconhece inconstitucionalidade de tributo;

- da publicagio do ato administrativo que reconhece caréter indevido de exagiio tributiria,

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

TERMO INICIAL.,

Ante a falta de ato especifico, a data de publicagdo da MP n° {.110/95 oo DOU, serve como o
referencial para a contagem.,

PRESCRICAO.,

A aglo para a cobranga do crédito tributirio pelo sujeito passivo prescreve em cinco anos, contados da
data da sua constituiglio definitiva.

Vistos, relatados ¢ discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Cimara do Terceiro Conselho de

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

Brasilia-DF, em 05 de novembro de 2003

MQACYR ELOY¥ DE MEDEIROS

117 FEV 2004 Fresidente e Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: CARLOS
HENRIQUE KLASER FILHO, MARCIA REGINA MACHADO MELARE e
ROOSEVELT BALDOMIR SOSA.
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RELATORIO

A DRF/Pogos de Caldas/MG (fls. 22/24) indeferiu pedido de
restituigio/compensagio da interessada, relativamente a créditos decorrentes de
recolhimentos a maior efetivados ao FINSOCIAL, sob a alegacdo de que qualquer
pagamento efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
STF, em agdo declaratéria ou em recurso extraordindrio, extingue-se apds 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 & impugnagdo (fls. 27/32), alegando que
o AD SRF 096, de 26/11/99, nenhuma mengio faz ao caso de tributos de langamento
por homologagio, qual o referente ao FINSOCIAL.

O prazo prescricional para a contribuinte exigir a restitui¢do, reger-
se-ia pelo Art, 168, I, do CTN, desde que a extingio ali referida derive da
homologag#o técita referida no Art. 150, § 4.° do mesmo CTN.

Destarte, seria de dez anos o prazo total para a postulagdo em tela
poder ser formalizada. Em prol deste ponto de vista, a impugnante colaciona diversas
decisdes do STJ, cita Hugo de Brito Machado e evoca o Parecer COSIT n.° 59/98,
posteriormente alterado pelo “lacénico”Ato Declaratdrio n.® 96/99.

Por sua vez, a DRJ/Juiz de Fora (fls. 38/41) comunga integralmente
com a tese desenvolvida pela DRF, alicer¢ando-a com os argumentos desenvolvidos a

seguir,

Preliminarmente procura desbaratar a preliminar do sujeito passivo,
que suscita valer-se da homologacio técita, prevista no § 4.°, do artigo 150, do CTN,
como termo inicial de computo do prazo para formular a postulagdo.

O quid da questio, o exato momento da extingdo do crédito
tributrio mencionado no Art. 168, I, do CTN, segundo aquela Autoridade, aflora com
o § 1.°, do Art. 150 do mesmo cédigo:

“Art. 150 (......)

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

2



MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PRIMEIRA CAMARA
RECURSON® ¢ 126.355
ACORDAO N° : 301-30.814

O préprio Art. 156, VII do CTN corrobora o sentido do pardgrafo
acima (“Extinguem o crédito tributdrio: 0 pagamento antecipado e a homologag¢ao do
langamento, nos termos do disposto no art. 150, e seus paragrafos 1.° ¢ 4.°7),

Prosseguindo, afirma que tal entendimento encontra-se
consubstanciado nos Pareceres PGFN/CAT n.° 550/99 e PGFN/CAT n.° 1.538/99 e
transcreve texto da lavra de Aliomar Baleeiro que, em Direito Tributario Brasileiro,
Editora Forense, 10.2 Ed., 1993, p. 521, assim se expressa:

Pelo Art. 150, o pagamento é aceito antecipadamente, fazendo-se o
lancamento a posteriori: a autoridade homologa-o, se exato, ou faz
o lancamento suplementar, para haver a diferenca acaso verificada
a_favor_do_Erdrio. E o que se torna mais nitido no 1.° desse
dispositivo, que imprime ao pagamento antecipado o efeito de
extingdo do crédito, sob a condi¢do resolutoria de ulterior
homologa¢do. Negada essa homologagdo, anula-se a extingdo e
abre-se oportunidade a langamento de oficio.” (g.n.)

E conclui que o pagamento antecipado, portanto, extingue o crédito
tributério, sendo a partir da sua data que se procede a contagem do prazo inicial
destinado ao exercicio do direito de postular a restituigéo.

No caso concreto, os créditos objeto do pedido de
restituigdo/compensacio, protocolizado em 17/12/98, ou seja, mais de cinco anos apos
a realizagdo do Ultimo pagamento, em abril/1992, estariam prescritos no tocante ao
direito do contribuinte & repeti¢io de indébito.

Em face destes argumentos decide indeferir a solicitagio da
contribuinte.

O sujeito passivo interple, entdo, tempestivamente, recurso
voluntirio (fls. 43/45), nomeado como RV 126.355, no qual ratifica o argumento do
periodo decenal: 5 anos para a homologagdo ticita e mais 5 anos contados da dita
homologagdo.

Em prol desse ponto de vista lembra o Decreto n.° 2.194/97 que, em
seu Art. 1.° autoriza o Secretario da SRF a determinar que n#o sejam constituidos
créditos tributarios baseados em lei, tratado ou ato normativo federal, declarado
inconstitucional pelo STF.

Traz a colagdo, ainda, a IN SRF n.° 31/97, o Decreto n.° 2.146 ¢
jurisprudéncias do STJ.
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Por fim, requer seja reconsiderado o indeferimento da Primeira
Instincia e reconhecido o direito ao crédito correspondente aos recolhimentos a maior
efetuados.

E o relatério.
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VOTO

Versa a matéria sobre um pedido de restituigdio de indébito de
FINSOCIAL, ou seja, de valores recolhidos pela Recorrente com a aliquota superior a
0,5% & Unido, relativos a esse tributo, com vencimento entre 15/08/90 e 20/04/92,
conforme DARFs de fls. 03 a 09, em cumprimento do disposto no Decreto-lei n°
1.940/82 e mantido pelas Leis n°® 7.689/88, n® 7.787/89, n°® 7.984/89 e n° 8.174/90.

H4 consenso sobre a existéncia da inconstitucionalidade dos
recolhimentos indevidamente efetuados a titulo de contribuicio ao FINSOCIAL,
consoante se constata dos autos. Logo, deve-se afastar a existéncia de controvérsia
sobre a matéria de fato.

O principio da hierarquia das leis sobre a aplicagio de norma
infralegal é matéria pacificada neste egrégio. Em sua homenagem, com 0 mesmo me
solidarizo, mesmo porque guarda relagio com outro principio basilar, aquele de
controle da constitucionalidade das leis, que € o da seguranga juridica.

Assim, o cerne da lide resume-se na apreciagio do termo inicial da
contagem do prazo prescricional relativamente & restituigdo/compensagdo de indébito
tributario de Finsocial recolhido no periodo supramencionado, a partir do julgamento
pelo STF da inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n°® 7.689/88 em 16/12/92, que
estabelecia a majoragdio da aliquota, originariamente de 0,5% (DL 1.940/82).

Com efeito, em tratando-se de direito a restituigdo de indébito
tributério, o julgamento do Recurso Extraordinario n® 150764-1-PE, que apreciou o
leading case do FINSOCIAL, no qual o STF declarou a inconstitucionalidade do art.
9° da Lei n® 7.689/89, por majorar o valor da aliquota original, constituiu um novo
marco, um fato superveniente, a partir do qual vislumbrou-se um novo referencial
para o termo inicial da contagem de prazo decadencial ou prescricional, consolidando-
se esse referencial com o advento da MP n® 1.110/95.

In casu, esse novo referencial impactou na interpretagio da regra de
contagem do prazo prescricional, provocando um deslocamento do enfoque quanto ao
entendimento da regra aplicada pela decisdo a quo para a resolugdo da lide, com base
nos artigos 165 e 168 do CTN, que instruiram os Pareceres da PGFN e o AD/SRF n°
96/99, elementos de sustentagdo da tese ora contra-atacada.

Outro aspecto importante a ser registrado é que a matéria aqui
tratada refere-se ao direito subjetivo do_ contribuinte, qual sgja o direito a
restitui¢io/compensagiio de indébito tributario, cujo exercicio nio se pode opor a
Fazenda Publica, eis que o mesmo encontra-se ancorado em disposigSes legais que
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estabeleceram tanto a hipétese legal para a restituicdo através do art. 165-1 do CTN,
quanto para a compensa¢do de crédito, através do art. 66 da Lei n® 8.383/91 c/c o art.
39 da Lei n® 9.250/95 ¢ o art. 1° do Dec. 2.138/97. (Sublinhei).

Ocorre que esse direito subjetivo foi lesionado pela inércia da
Fazenda Piublica que ndo promoveu a contrapartida correspondente, ou seja, a
autoridade administrativa, em tempo habil, ndo tomou a iniciativa de restituir o
indébito nos termos do art. 165-1 do CTN, uma vez que ocorreu o pagamento
antecipado do tributo pelo contribuinte, ante o pressuposto da presungéio da legalidade
da lei posteriormente julgada inconstitucional.

Depreende-se a partir do desenvolvimento desse raciocinio, que a
tese da decadéncia constante da decisdio de primeira instancia, trata do direito da
Fazenda Nacional de constituir o crédito tributario através do langamento, nido sendo a
mesma adequada, por ndo tratar-se, in casu, de direito a crédito a ser constituido pela
Unifo, porém, da obrigagdo de restituir aquela diferen¢a que por direito passou a ser
do contribuinte, ou seja, trata-se de prescrigio.

Na impossibilidade de a contribuinte questionar a restituigio
anteriormente ao julgado pelo STF, como também, na auséncia de outro ato
administrativo especifico que, mesmo apds o julgamento da inconstitucionalidade da
majoragfio retro mencionada, viesse a se manifestar sobre o reconhecimento do
indevido recolhimento do FINSOCIAL com a aliquota majorada (nesse passo, ja na
plenitude do exercicio do direito subjetivo pela ora recorrente, em ocorrendo o pleito),
deve prevalecer o entendimento da adogfo do termo inicial para a contagem do prazo
relativamente ac direito  restituicdo/compensagdo do indébito do FINSOCIAL, como
sendo a data da publicacdo (31/08/95) da MP n® 1.110/95.

Significa dizer que, havendo sido formulado o pedido de
restitui¢io/compensagiio em 17/12/98, a contagem do prazo a partir do termo inicial
(31/08/95) perfaz 3 anos ¢ 4 meses, nos termos do art. 174 do CTN; portanto,
encontra-se a recorrente em pleno direito ac reconhecimento do seu pleito, de acordo
com a citada legisla¢do, vigente sobre a matéria, sendo vejamos:

Assim dispde o art. 174 do CTN, litteris:

“Art. 174 — A a¢do para a cobranga do crédito tributdrio prescreve
em cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.”’

A constituiciio definitiva que originariamente ocorreria com o
pagamento antecipado e 2 homologagio expressa ou com o decurso de prazo de cinco
anos, passou a ocorrer com o julgamento da inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n®
7.689/88 pelo STF, eis que até entdo, estaria o contribuinte impossibilitado de se
manifestar a respeito de algo fora do alcance de sua competéncia.
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Alternativamente, sobre o direito de pleitear a restituigio da
contribuigfo paga a maior que o devido, dispde o art. 122 do Dec. 92.698/86, verbis:

“Art. 122 — O direito de pleitear a restituigdo da contribuigdo
extingue-se com o decurso de prazo de 10 (dez) anos, contados
(Decreto-Lei n° 2.049/83, art. 99:

I—da data do pagamento ou recolhimento indevido.”

Por sua vez, assinala o art. 9°do DL n® 2.049/83, litteris:

“Art. 9° - A agdo para cobranga das contribui¢ées devidas ao
FINSQCIAL prescreverd no prazo de 10 (dez) anos, contados a
partir da data prevista para seu recolhimento.”

Resta, com clareza meridiana, por uma regra ou por outra,
esclarecido o conflito sobre o direito & restituigio/compensagio do indébito tributério,
bem assim, como se efetuar a contagem do prazo para a restituigio do indébito objeto
da lide. E pertinente o pleito da recorrente.

Os argumentos ora oferecidos, também encontram guarida no
julgado do STF ja mencionado, nos Arts. 1° ¢ 4° do Dec. 2.346/97, no art. 17-11I da
MP n°® 1.110/95, no art. 66 da Lei n°® 8.383/91 e, subsidiariamente, nos julgados
adiante transcritos, seja no dmbito dos Conselhos de Contribuintes ou do Judiciério,
quais sejam as ementas:

“Ac. CSRF/01-03.239.

FINSOCIAL. RESTITUICAO. DECADENCIA.

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

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

b) - da Resolugdo do Senado que confere efeito “erga omnes™ a
decisio proferida ‘inter partes’ em processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo;

c) - da publicagdo do ato administrativo que reconhece carater
indevido de exacdo tributaria.
Recurso Voluntirio Provido.”

“Ac. 302-34.812.

QUOTA DE CONTRIBUIGAO AO IBC. PEDIDO DE
RESTITUIGAO. PAGAMENTO INDEVIDO NA EXPORTAGAO.
DEVER DA ADMINISTRAGAO JULGAR PEDIDO DE
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RESTITUICAO FORMULADO COM BASE EM DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE PELA VIA INDIRETA.

Tendo o  Supremo  Tribunal  Federal declarado a
inconstitucionalidade de lei por via indireta (controle difuso), esta
perde sua presungdo de constitucionalidade. E sendo assim, os
6rgdos de julgamento da Administragfo, responsaveis pelo controle
da legalidade dos atos da propria Administragdo, devem apreciar
pedidos de restituigio de valores de tributos pagos em razdo de lei
declarada inconstitucional, ainda que pela via indireta.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.

No dmbito dos tribunais temos:

TRIBUNAL PLENO - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
RECURSO EXTRAORDINARIO N° 150764-PE.

EMENTARIO N° 1698-08, DJ 02.04.93.

CONTRIBUICAO SOCIAL — PARAMETROS - NORMAS DE
REGENCIA ~ FINSOCIAL - BALIZAMENTO TEMPORAL. A
teor do disposto no artigo 195 da Constituigdo Federal, incumbe a
sociedade, como um todo, financiar, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, a seguridade social, atribuindo-se aos empregadores a
participagio mediante bases de incidéncia proprias — folha de
salarios, o faturamento e o lucro. Em norma de natureza
constitucional  transitéria, emprestou-se a0 FINSOCIAL
caracteristica de contribui¢fio, jungindo-se a imperatividade das
regras insertas no Decreto-lei n® 1940/82, com as alteragoes
ocorridas até a promulgagdo da Carta de 1988, ao espago de tempo
relativo 3 edigdo da lei prevista no referido artigo. Conflita com as
disposi¢Bes constitucionais — artigos 195 do corpo permanente da
Carta e 56 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitdérias —
preceito de lei que, a titulo de viabilizar o texto constitucional, toma
de empréstimo, por simples remissdo, a disciplina do FINSOCIAL.
Incompatibilidade manifesta do artigo 9° da Lei n° 7.689/88 com o
Diploma Fundamental, no que discrepa do contexto constitucional.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL — TERCEIRA REGIAO.

AC 420045-SP, 4* T, Dec. 14/03/2003, DJU 14/03/2003, p. 504.
TRIBUTARIO. DOCUMENTOS INDISPENSAVEIS AO
AJUIZAMENTO DA ACAO. AUSENCIA DE COPIAS
ACOMPANHANDO A CONTRAFE. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. FINSOCIAL. MAJORACAO DE
ALIQUOTAS. _ INCONSTITUCIONALIDADE.
COMPENSACAO DE CREDITOS DO FINSOCIAL COM A
COFINS. LEI N° 8.383/91. CORRECAO MONETARIA.
JUROS.
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O Documento de Arrecadagiio de Receitas Federais constitui prova
habil para a comprovagio do recolhimento do tributo cuja
compensagdo se pleiteia.

Descabida a alega¢fio de inépcia da inicial pelo fato de a
contrafé ndo ter sido acompanhada de cdpias dos documentos
acostados 3 exordial, um vez que a ré poderia consulta-los e
extrair as cOpias que julgasse necessérias.

Sendo o pedido suscetivel de apreciagdo pelo Poder judiciario,
ndo ha que se falar em impossibilidade juridica.

O Plendrio deste E. Tribunal, por maioria de votos,
declarou a inconstitucionalidade da 2* parte do art. 9° da
Lei n° 7.689/88, bem como das Ieis posteriores que
majoraram as aliquotas do Finsocial (Arg. Inc. na AMS n°
38.950 — Reg. N° 90.03.42053-0). (Destaquei).

O Finsocial é devido & aliquota de 0,5% (meio por cento),
consoante dispde o § 1° do art. 1° do Decreto-lei n® 1.940/82 até
a entrada em vigor da Lei Complementar n°® 70/91.

A teor do que reza o art. 66 da Lei n° 8.383/91 ¢ possivel a
compensa¢do dos créditos tributdrios, desde que as exagles
sejam da mesma espécie.

A identidade de regramento e destinagdo existente entre o
Finsocial ¢ a Cofins faz com que sejam consideradas
contribui¢des da mesma espécie.

A correcio monetiria deve incidir a partir do indevido
recolhimento, nos termos da Sumula n°® 162 do C. Superior
Tribunal de Justiga.

Os juros devem incidir nos termos dos arts. 161 § 1°, c.c 167,
parégrafo unico, do Cédigo Tributario Nacional.

Honoréarios advocaticios mantidos em 10% sobre o valor da
causa, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC.

Apelagio e Remessa Oficial improvidas.

No entanto, remanesce, ainda, a questio de a Autoridade de

Primeira Instancia entender que, no presente caso, o pagamento efetivado, mesmo a
maior que o devido, rege-se pelo Art. 150, § 1.°, do CTN, i.e., extingue o crédito
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tributario, uma vez que ndo ocorreu ulterior homologa¢&o; e mais, demarca o inicio do
decurso do prazo mencionado no Art. 168, 1, do CTN.

A andlise dessa questdo importa, primeiramente, em lembrar que a
preocupacdo precipua do legislador ao constituir a Lei n.° 5.172 - CTN - convergiu
no sentido de salvaguardar os direitos da Fazenda Nacional.

Aduzindo, no caso em lide, ndo se pode admitir que ¢ § 1.°, do Art.
150, do CTN alcance crédito contra a Fazenda, sob pena de atribuir ao Fisco poder
arbitrario de deixar a contribuinte ao sabor do cumprimento, ou ndo, da condigo
resolutiva — a da efetivagdo da homologacdo.

Assim, bastaria a inércia por parte do Fisco para que o pretenso
prazo qiiinglienal se encerrasse sem que a contribuinte pudesse sequer esbogar (como
sucedeu) qualquer pedido de restituigdo, uma vez que o recolhimento fora legalmente
retido & sombra de lei ainda nfio declarada inconstitucional.

Tal situagfio induz A aplicagdio das ressalvas, apliciveis a negdcios
realizados & sombra de arbitrariedade, dos Arts. 122 ¢ 129 da Lei n.° 10.406/2002:

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

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

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

Por isso, os tributaristas, algumas vezes, sdo enfiticos em
caracterizar o crédito referido no Art. 150, § 1.°, como sendo do sujeito ativo, ou
como Aliomar Baleeiro, citado pela Autoridade de Primeira Instancia, que, em Direito
Tributério Brasileiro, Editora Forense, 10.* Ed., 1993, p. 521, assim se expressa:

Pelo Art. 150, o pagamento é aceito antecipadamente, fazendo-se o
langamento a posteriori: a autoridade homologa-o, se exato, ou faz o
langamento suplementar, para haver a diferenca acaso verificada a
favor do Erério. E o que se torna mais nitido no 1.° desse
dispositivo, que imprime ao pagamento antecipado o efeito de
extingdo do crédito, sob a condi¢io resolutéria de ulterior
homologagdo. Negada essa homologacdo, anula-se a extingdo e
abre-se oportunidade a langamento de oficio.” (g.n.)

De qualquer forma, jamais cogitam em estender o dispositivo em
foco a créditos contra o Fisco; alids, como se viu, esse tipo de extrapolagdo emprega
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légica especiosa, visando a arrogar poder arbitrério & Fazenda para nfio cumprir a
condigio resolutiva que a compeliria a devolver o que néo lhe pertence.

Tais ponderagdes robustecem ainda mais a posigio anteriormente
defendida, a de que o termo inicial para pleitear crédito contra a Fazenda coincide
com a de sua constitui¢io definitiva, a luz do disposto no Art. 174, caput, do CTN.

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

E assim que voto.

Sala das Sessoes, em 05 de novembro de 2003

ELOY DE MEDEIROS - Relator
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TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ac disposto no paragrafo 2° do artigo 44 do Regimento Interno dos
Consethos de Contribuintes, fica o Sr. Procurador Representante da Fazenda Nacional
junto a2 Primeira Camara, intimado a tomar ciéncia do Acérddo n°301-30.814.

Brasilia-DF, 09 de fevereiro de 2004.

Atenciosamente,

yr E[o;! de Medeiros
Presidente da Primeira Camara

Ciente em: 19 /21 200M
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