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FINSOCIAL. MAJORACAO DE ALiQUOTA.
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CONTAGEM DE PRAZO. TERMO INICIAL. PRESCRICAO.
MAJORACAO DE ALIQUOTA. INCONSTITUCIONALIDADE.

O STF julgou a inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n® 7.689/88, que
majorou a aliquota do FINSOCIAL, pela via incidental.

REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO.

Compete as DRJ julgar, em primeira instincia, processos administrativos
fiscais relativos ao reconhecimento do direito creditério ¢ ao ressarcimento
de tributos ¢ contribuigdes administradas pela Secretaria da Receita
Faederal.

ISONOMIA DE TRATAMENTO.

O Dec. 2.346/97 estabeleceu que cabe aos érgdos julgadores singulares ou
coletivos da administragdo tributaria afastar a aplicagio da lei declarada
inconstituctonal.

CONTAGEM DE PRAZO.

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

a) - da publica¢io do acordio proferido pelo Supremo Tribunal Federal em
ADIN;

b) - da Resolugdo do Senado que confere efeito “erga omnes™ 4 decisdo
proferida ‘inter partes’ em processo que reconhece inconstitucionalidade
de tributo;

c) - da publicagiio do ato administrativo que reconhece carater indevido de
exacdo tributaria.

d) - Igual decisdo prolatada no Ac. CSRF/01-03,239.

TERMO INICIAL.

Ante a falta de outro ato especifico, a data de publicagio da MP n°
1.110/95 no DOU serve como o referencial para a contagem.
PRESCRICAO.

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

DADO PROVIMENTO POR UNANIMIDADE.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Cdmara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso para afastar a
decadéncia, na forma do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Os
Conselheiros José Luiz Novo Rossari, Roberta Maria Ribetro Aragio e Luiz Sérgio
Fonseca Soares votaram pela conclusdo.

Brasilia-DF, em 02 dezembro de 2003

MOACYR

116 FEV 2004 Presis

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

O contribuinte ja qualificado, em 28/02/2000, formulou pedido para
restituicio/compensac¢io de indébito tributario no valor de R$ 17.091,19, com outros
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, junto a unidade local da RF,
em razio de haver recolhido a contribui¢io para o FINSOCIAL com aliquota
excedente a 0,5%, no periodo de 01/90 a 03/92. Instruiu o pedido com planilha
contabil (fl. 02/04), DARF’s (fls. 21/42), nos termos da MP n® 1.110/95.

Relativamente ao pedido, a decisdo prolatada através do acdrdio
DRJ/RJOII n° 1.816/03 (fls. 134/138), encontra-se adiante ementada:

“INDEBITO FISCAL. RESTITUICAO. DECADENCIA.

A decadéncia do direito de pleitear restituigdo de indébito fiscal
ocorre em cinco anos, contados da data de extingdo do crédito
tributario pelo pagamento, inclusive, na hipétese de ter sido
efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Solicitagio indeferida.”

O entendimento esposado na decisdo fundamenta-se no ADN/SRF
n® 96/99 (arts. 150 § 1°, 165 inciso I e 168 inciso I do CTN), segundo o qual o
pagamento antecipado do tributo extingue o crédito sob condigio resolutéria, ndo
impedindo, entretanto, que o contribuinte possa pleitear a restituigdo do tributo pago
indevidamente, antecipadamente, antes que ocorra a homologagdo. Que € a partir da
sua data que se conta o prazo em que se extingue o direito de pleitear a restituigao.

Insurgindo-se, tempestivamente, contra a decisdo ora guerreada, o
contribuinte reitera os termos contidos na exordial, destacando que o 6rgio julgador
tratou da matéria sob a otica da decadéncia (art. 173, CTN), ou seja, da extingio do
direito de langar, quando deveria fazé-lo 4 luz do art. 174 do CTN, que trata da
extingdo do direito de cobrar, ou seja, da prescri¢do, extinguindo-se o prazo deste
ultimo apés cinco anos da constituicdo definitiva do crédito tributario, in casu, pela
homologacdo tacita, ex vi dos arts. 150 e 156 inciso VII do CTN. Menciona julgados
(fls. 144/145) em apoio a sua tese.

E o relatério.
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VOTO

Conhego do recurso por ser tempestivo e conter matéria da
competéncia deste Conselho.

Atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes, tendo em vista o principic do livre convencimento (art.
131, CPC), passa este Julgador & sua apreciagio.

A matéria versa sobre o direito creditério do contribuinte ao indébito
tributdrio em decorréncia da inconstitucionalidade da majoragdo da aliquota do
FINSOCIAL, bem como quanto ac marco inicial para a contagem do prazo
prescricional para o ressarcimento do indébito.

Preliminarmente, registre-se que no entendimento esposado na tese
constante da decisio de primeira instincia o direito do contribuinte de pleitear a
restituigdo/compensagdo extinguiu-se com o decurso de prazo de cinco anos, contado
da data do pagamento antecipado, eis que 0 mesmo constitui-se condigio resolutiva
que permite a eficicia imediata do ato juridico. Que sendo a eficacia do pagamento
efetuado pelo contribuinte imediata, imediato é o seu efeito liberatério, imediato € o
efeito extintivo, sendo imediata a extin¢3o definitiva do crédito.

Este Julgador, considerando que o FINSOCIAL ¢ um tributo cujo
langamento da-se por homologag@o e que os pressupostos para a extingdo do crédito
nesta modalidade encontram-se condicionados ao pagamento_ antecipado e a
homologaciio do langamento (CTN, art. 156-VII), que a homologagido, expressa por
ato da autontdade administrativa (CTN, art. 150) ou tacita, ocorre com prazo de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador (CTN, art. 150 -§ 4°), desde que a lei ndo
fixe um prazo, ou quando ndo se constate a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagio;

Que o ato de constituir o crédito tributario é privativo da autoridade
administrativa nos termos do art. 142 do CTN, sendo a atividade de lancamento
vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional;

Conclui que sendo a homologa¢io um ato de iniciativa exclusiva da
autoridade administrativa, que pode ser expressa ou tacita, a sua constitui¢io
definitiva da-se em cinco anos contado da ocorréncia do fato gerador e, que por ser
um ato potestativo, ndo poderia no mesmo incluir-se o contribuinte.

No caso em comento, a autoridade fiscal nio se pronunciou em
tampo habil, provocando a decadéncia, além de condicionar, equivocadamente, a
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extingio do crédito tributario simplesmente ao pagamento (ADN/SRF n° 96/99), ndo
procedendo & competente homologacio.

Nesse caso, pagamento ¢ homologagio sdo pressupostos que
espelham a relagdo contribuinte-fisco ou vice-versa, nio devendo existir a preterigio
de um ou de outro.

Fato em que materializando-se o direito do contribuinte, nos termos
do art. 174 do CTN, adiante transcrito, dispGe o mesmo de cinco anos para promover
a cobranga do crédito, ou seja, para se ressarcir do indébito tributario.

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

Corroboram a nossa tese os julgados adiante mencionados, quais
sejam; no dmbito dos Conselhos de Contribuintes os ac. CSRF/01-03.239/01 e 302-
34.812. No dmbito do STF, Tribunal Pleno o RE n® 150764-PE, Ementario n® 1698-
08, DJ 02/04/93.

Relativamente ao termo inicial da contagem do prazo prescricional,
na falta de outro especifico, a data de publicagdo da MP n° 1.110/95 no DOU serve
como referencial.

Passando disso, é mister que retornem os autos & repartigio de
origem, tendo em vista o seu posterior encaminhamento 3 DRJ a quem compete
julgar, em primeira instancia, processos administrativos fiscais relativos ao
reconhecimento de direito creditério e ao ressarcimento de tributos e contribui¢Ses
administradas pela Secretaria da Receita Federal.

Ante o exposto, acato a preliminar de inexisténcia de prescri¢do do
direito creditério do contribuinte, para, no mérito, dar-lhe provimento, a fim de que
seja reformada a decisao a quo. '

Sala das Sessdes, em 02 de dezembro de 2003

=

QY DEMEDE aor
MOACYREL IROS - Relator
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TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no pardgrafo 2° do artigo 44 do Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes, fica o Sr. Procurador Representante da Fazenda Nacional
junto & Primeira Camara, intimado a tomar ciéncia do Acérdio n°® 301-30.934.

Brasilia-DF, 09 de fevereiro de 2004.

Atenciosamente,

acyr Eloy de Medeiros

Presidente da Primeira Cimara
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