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MINISTERIO DA FAZENDA

CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA TURMA

Processo n° 13807.006295/99-25
Recurso n° 302-126.458 Especial do Procurador

Matéria FINSOCIAL - RESTITUICAO
Acérdio n® 03-05.626

Sessio de 25 de fevereiro de 2008
Recorrente FAZENDA NACIONAL
Interessado  PAES E DOCES FLOR DO JUVENTUS LTDA.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragéo: 01/01/1988 a 30/09/1991
FINSOCIAL. RESTITUI(;]\O/COMPENS/\CZ\O. PRAZO.

O direito de se pleitear o reconhecimento de crédito com o
conseqiiente  pedido de restituigdo/compensagéio.  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 agdo dircta, ou
com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lIci declarada
inconstitucional, na via indircta. Por esta via. o termo « guo para
o pedido de restitui¢io comeca a contar da data da publicagdo da
MP n°. 1.110 em 31/08/95. posto que foi o primciro ato emanado
do Poder Executivo a reconhccer o cardter indevido do
recolhimento do Finsocial a aliquota superior a 0.5%.

PRECEDENTES: AC. CSRF/03-04.227, 301-31.4006. 301-31404
e 301-31.321.

Recurso Especial do Procurador Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, cm negar provimento
ao recurso especial. Vencidas as Conselheiras Judith do Amaral Marcondes Armando
(Relatora) e Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro que davam provimento parcial ao
recurso. Retornar & DRFE para apreciar o mérito. Designada para redigir o voto vencedor a
Consclheira Susy Gomes Hoftmann.

Antofiio Praga - Presidente



Participaram do presente julgamento os Conselheiros Otacilio Dantas Cartaxo,
Susy Gomes Hoffmann, Judith do Amaral Marcondes Armando, Rosa Maria de Jesus da Silva
Costa de Castro. Anelise Daudt Prieto. Nilton Luiz Bartoli, Alexandre Andrade Lima da Fonte
IFilho ¢ Antonio Praga.

Relatorio

Versa o presente sobre pedido de restituicio do Finsocial, referente aos
pagamentos a maior no periodo de janeiro de 1988 a setembro de 1991. O pedido foi
protocolizado em 29 de junho de 1999 (fl. 01). Em 12/07, 03/09 e 03/08/99, foram
apresentados os pedidos de compensagao de fls. 70, 71 e 72, respectivamente.

Cientificado do indeferimento do pedido da restitui¢do, pela DRF - Sdo Paulo,
conforme Despacho Decisério n® 751/2000 (fls. 75), em 26/01/2001 a contribuintec manifestou
sua inconformidade a DRJ/Curitiba que também indeferiu a solicitagdo, através do Acordio
DRI/CTA n® 417, {ls. 93/96. Apoés a ciéncia em 10/09/2001, recorreu ao Conselho dc
Contribuintes, que deu provimento ao recurso, para afastar a decadéncia suscitada.

A PGFN apresentou, tempestivamente, Recurso Especial, fls. 119/125,
irresignada com o teor da Decisdo estampada no Acédrddo 302-36.207, fls. 112/125. da
Scgunda Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, assim ementada:

“FINSOCIAL.
RESTITUICAO/COMPENSACAO/DECADENCIA.

Reforma-se a decisdo de primeira instdncia que aplica retroativamente
nova interpretagdo (art. 2° da Lei n° 9.84/99).

RECURSO  PROVIDO ~ POR  MAIORIA, AFASTANDO-SE A
DECADENCIA.

O apelo da Fazenda Nacional fundamenta-se, em sintese, nos seguintcs
argumentos para cassar a decisdo em tela:

- pela analise dos artigos 165. inciso 1 ¢ 168, inciso 1, do Codigo Tributario
Nacional. constata-se que o dircito do sujeito passivo pleitear a restitui¢do total ou parcial dc
tributo pago indevidamente ou maior que o devido, extingue-se com o decurso do prazo de 5
(¢cinco) anos, contados da data da extingéo do crédito tributario;

- ndo ha nada que justifique ser considerada a data da publicacdo da Medida
Proviséria n® 1.110/95 o termo inicial da contagem do prazo para se pleitear a restitui¢iio do
IFINSOCIAL;
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Devidamente cientificado do Acorddo do Consclho de Contribuintes ¢ do
Recurso Especial da Procuradoria da Fazenda Nacional, em 29/06/2005, fls. 131v, o
Contribuinte apresentou Contra-Razdes Recursais, em 12/07/2005, reprisando as alcgagdes
anteriores e colacionando vasta jurisprudéncia dos Consclhos de Contribuintes.

Na sessfo realizada pela Camara Superior de Recursos Fiscais em 13/08/2007.
fl. 123, os autos foram redistribuidos, por sorteio, a esta Conselheira para relato.

E o Relatorio.

Voto Vencido

Conselheira Judith do Amaral Marcondes Armando, Relatora

Conforme visto nos relatérios que precedem minha decisdio, o contribuinte
requereu em 29 de junho de 1999 a restituigdo/compensagdo de valores pagos a titulo de

FINSOCIAL, que julgou indevidos, recolhidos no periodo de janeiro de 1988 a setembro de
1991.

Aprecio o Recurso Especial interposto em nome da Fazenda Nacional ¢ Contra
Razdes da Contribuinte, ambos em boa forma.

A Decisdo recorrida foi proferida pela Segunda Camara do Terceiro Consclho
de Contribuintes, assim ementada:

“FINSOCIAL.
RESTITUICAOQ/COMPESNACAO/DECADENCIA.

Reforma-se a decisdo de primeira instancia que aplica retroativamente
nova interpreta¢do (art, 2°da Lei n® 9.84/99).

RECURSO  PROVIDO POR  MAIORIA,  AFASTANDO-SE A
DECADENCIA™

Para solucionar a divergéncia transcrevo, por economia processual, voto da

minha relatoria na Camara Ordinaria, ao qual devem ser feitas as nccessarias adaptagdes ao
caso aqui relatado:

Durante varios anos venho defendendo posicionamento segundo o qual o prazo
de extingdo do direito de o contribuinte requerer a restitui¢iio de¢ valores indevidamente
rccolhidos ao Erario sc encerra 5 (cinco) anos apds o respectivo pagamento, uma vez quc. ¢m
sintese: (i) a presuncdo dc legalidade/constitucionalidade néo significa vedagdo ao excrcicio de
questionar qualquer tributo que o contribuinte entenda como indevido; e, (ii) as garantias
individuais estdo subordinadas a integridade do interesse social (nenhum direito ou garantia

pode ser exercido em detrimento da ordem publica), sendo certo que o or¢amento fiscal nio
pode se sujeitar a imobilidade legal do contribuinte.

Nada obstante, apds muitas consideragdes ¢ discussdes, csta Camara acabou por
adotar posi¢dio majoritaria segundo a qual o Poder Exccutivo deve scguir as oricntagdes
cmanadas pelo Poder Judicidrio, quando por este pacificado.



Nesse esteio, esta Camara passou a acatar a linha de entendimento consolidado e
recentemente confirmado pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ), segundo o qual o prazo de 5
(cinco) anos estabelecido para a decadéncia do crédito decorrente de indébito tributario (artigo
168. 1. do CTN) deve ser somado ao intersticio habil & homologacdo assinalada no § 4° do
artigo 150 do CTN:

“§ 4% Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem
que «a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou sinulagéo.”

Sc¢ ndo se operou a homologag@o expressa ventilada em tal dispositivo. deflui
dai a consumacdo tacita de tal expediente administrativo, dependente do transcurso de 5 (cinco)
anos contados da ocorréncia de cada qual dos fatos geradores do tributo considerado para ser
reputado materializado.

Antes dc esgotados os prazos referidos (5 anos + 5 anos) nfio se pode cogitar de
extingdo do direito de o contribuinte requerer a restitui¢io de tributo indevidamente recolhido,
sobretudo porque ndo transcorrido o periodo habil a constatagdo formal, pela Fazenda Publica,
de que a mesma promoveu pagamentos indevidos.

Consulie-se, nesta toada. o entendimento do STJ sobre o tema, que em tudo
confirma as observagdes adredemente formuladas (RE n® 327043):

“1. Questiona-se, aqui, (a) a natureza — se interpretativa ou nio - do
art. 3° da LC 118/2005, segundo o qual, para efeito de contagem do
prazo para a repetigido do indébito, deve ser considerado que “a
extingdo do crédito tribuidrio ocorre, no caso de tributo sujeito u
langamento por homologugdo, no momento do pagamento untecipado”,
bem como (b) u legitimidade du art. 4° segunda parte, da mesma Lei,
que determina a aplicagdo retroativa daquele artigo 3° tal como prevé
oart. 106, I do CTN.

(..)

6. Ainda que se admita a possibilidade de edi¢do de lei interpretativa,
como prevé o art. 106, I, do CTN, mas considerando o que antes se
disse sobre o processo interpretativo e seus agentes oficiais (= a norma
¢ aquilo que o Judicidario diz que é), evidencia-se como hipdtese
paradigmatica de lei inovadora (e ndo simplesmente interpretativa)
aquela que, a pretexto de interpretar, confere & norma interpretada um
contetido ou um sentido diferente daquele que lhe foi atribuido pelo
Judiciario ou que limita o seu alcance ou lhe retira um dos seus
sentidos possiveis.

E o que ocorre no caso em exame. Com efeito, sobre o tema
relacionado com a prescri¢io da ag¢do de repeti¢io de indébito
tributdario, a jurisprudéncia do STJ (1° Se¢io) é no sentido de que, em
se tratando de tributo sujeito a lancamento por homologagdo, o prazo
de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio, ndo na data do
recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologagio —
expressa ou tacita - do lan¢camento. Segundo entende o Tribunal,
para que o crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento: 6
indispensavel a homologagio do lancamento, hipotese de extingdo
albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a partir dessa
homologagdo é que teria inicio o prazo previsto no art. 168, I. E, ndo
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havendo homologagdo expressa, o prazo para a repeticio do indébito
acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato gerador.

(.

Ora, o art. 3° da LC 118/2005, ua pretexto de interpretar esses mesmos
emmciados, conferiu-thes, na verdade, um sentido ¢ um alcance
diferente daquele dado pelo Judicidrio.

Ainda que defensavel a “interpretagdo™ dada, ndo ha como negar que
a lei inovou no plano normativo, pois retirou duas disposicdes
normativas interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente
aquele tido como correto pelo STJ, intérprete ¢ guardido dua legislagdo
Sfederal. Se, como se disse, a norma é aquilo que o Judicidario, cono seu
intérprete, diz que 6, ndo pode ser considerada simplesmente
interpretativa a lei que dd a ela outro significado. Em outras pualavras:
ndo pode ser considerada interpretativa a lei que tem o evidente
objetivo de modificar a jurisprudéncia dos Tribunais. Somente «
Jurisprudéncia é que pode, legitimamente, alterar a jurisprudéncia.

7. Ndo se nega ao Legislativo o poder de alterar a norma (e, portanto,
se for o caso, lambém a interpretagdo formada em relugdo a elu).
Pode, sim, fazé-lo, mas ndo com efeitos retroativos.

(.)"

Nessa linha, curvo-me a posigfio acima explicitada ¢, com isso, partindo das
premissas que: (i) a solicitagdo levada a efeito pelo Interessado foi protocolizada em 29 de
junho de 1999; (ii) os recolhimentos se referem ao periodo de apuragfio de janciro de 1988 a
setembro de 1991; tenho que a mesma é parcialmente tempestiva devendo ser o recurso da
Procuradoria parcialmente provido para declarar decaido o direito do contribuinte entre os
periodos de¢ janeiro de 1988 a julho de 1989.

Judith do Ama 4,\1\{[%1'%5 (IZ“% 0

Voto Vencedor

Conselheira Susy Gomes Hoffmann, Redatora Designada

A turma entendeu, por maioria, negar provimento ao recurso cspecial da
Fazenda Nacional.

Designada para redigir o voto vencedor, passo a expor o meu entendimento.
Deixo consignado. no entanto. o meu respeito aos fundamentos do voto vencido.

No presente caso, a discussdo recai sobre o prazo a que sc submete o pedido de
restitui¢do da contribuig¢do ao Finsocial, recolhida no periodo de janeiro de 1988 a sctembro de
1991. A data do pedido de restituigdo ¢ 29 de junho de 1999.



O meu entendimento firma-se no sentido de que o prazo para o pedido de
restituigio deve ser computado em 05 (cinco) anos a contar da publicagdio da Medida

Provisoria n° 1.110 ocorrida em 31 de agosto de 1995, vencendo-se o prazo em 31 de agosto de
2000.

Sobre este tema adoto como razdes de decidir as razdes bem colocadas na
declaracio de voto vencido do Conselheiro e Presidente do Terceiro Consclho de
Contribuintes. Dr. Otacilio Dantas Cartaxo, no Processo 13899.000702/2002-48, nos termos a
seguir transcritos:

“A matéria versa sobre o reconhecimento de direito creditorio de
contribuinte, oriundo de indébito tributdrio, em decorréncia du
inconstitucionalidade da  majoragdo da aliquota do FINSOCIAL
declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n°. 150.764-1,
em 02/04/93, bem como quanto ao marco inicial para a contagem do
prazo prescricional para o ressarcimento do indébito.

Inicialmente ¢ mister registrar a inexisténcia de Aviso de Recebimento
— AR nos autos, ben como da data de ciéncia da decisdo de primeira
instancia pela ora recorrente. Havendo o presente processo sido
diligenciado a reparticdo de origem, por iniciativa da DRF/Osasco em
06/12/04, pura informar a data em que o contribuinte foi cientificado
do Acaordédo DRI/CPS n° 3.703 (fls. 80/88),

Posteriormente, foram os respectivos autos encaminhados a esta Corte
com a informa¢do de fl. 126, informando da impossibilidade do
atendimento da demanda outrora formuladu.

Entende este Julgador, em cardter excepcional, a partir do infortuito
ocorrido, por motivos devidamente justificados pela  reparti¢do
preparadora, que se pode aplicar ao caso sob exame, os dispositivos
contidos no art. 27 da Lei 9.784/99, que assim nos ministra:

“Art. 27 — O desatendimento da intima¢do ndo  importa o
reconhecimento da verdade dos faros, nem a reniincia a direito pelo
administrado.

Puragrafo Unico — No prosseguimento do processo, serd garantido
direito de ampla defesa ao interessudo.”

Isto posto, passa-se a apreciagdo dos aultos.

De antemido, assinale-se que ua tese esposada pelu decisdo de primeira
instdncia, apesar de reconhecer o direito creditorio, nos termos do art.
165-1 do CTN, defende que o direito de o contribuinte pleitear «
restitui¢do extinguiu-se com o decurso de prazo de cinco anos, contado
da data do pagamento antecipado, de acordo com o disposto no art.
168-1 do mesmo mandamus, nele ndo influenciando a condigéo
resolutoria (a homologagdo). Observou-se, lambém, que o autoridade
Sfiscal manteve-se inerte por um lupso temporal de cinco unos, nio se
prommciando quanto a restituicdo do indébito (art. 165-1, CTN).

Logo, depreende-se que o cerne da querela restringe-se u contagenm do
prazo prescricional de cinco anos distinguindo-se quanto ao acerto do
seu marco inicial, ou seja, da data para o contribuinte exigir o
ressarcimento do indébito tributdrio, sob a égide dos arts. 105-1¢ 168-1
do CTN, ndo havendo o que se falar em decadéncia, por conseguinte
en homologagdo.
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A posigdo emanada pela SREF ent relagdo a repeticdo de indébito nos
termos do art. 165-1 do CTN ¢ ambigua wma vez que inicialmente
adotou o entendimento contido no Purecer COSIT n° 38/98, de
27/10/98, o reconhecimento expresso naquele Parecer que referenda
como dies a quo pra o contribuinte requerer u restitui¢do dos valores
pagos o malor que o devido, em caso de declura¢do  de
inconstitucionalidade de lei pelo STF, pela via incidental, ¢ a data da
publicagdo da MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essu
orienta¢do seguida pelos seus orgdos até a edigdo do AD/SRF n”.
96/99, de 30/11/99, ocasido em que passa o novo entendimento a se
contrapor aguele esposado anteriormente.

Como visto, a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos
diversos sobre a mesma matéria, desde a edicdo da MP n®. 1.110/95.
Com isso muitos contribuintes obtiveram éxito em seus pleitos no que
concerne qo reconhecimento do direito creditorio do Finsocial pelo
simples fato de aviarem seus pedidos de restitui¢do/compensagdo até a
duta de 30/11/99, enquanto outros tantos foram prejudicados por
protocolarem seus pedidos apds aquela data.

Restu cluro que a conduta adotada pelo Fisco atenta ndo apenas
contra a isonomia tributdria, mas contra os principios da seguranga
Juridica ¢ do interesse puiblico. Logo, depreende-se ndo ser esse o
pardmetro adequado para a aferi¢do do prazo orua questionado.

Ao contrdrio do que expds o juizo a quo, é importunte registrar que
para que se cogite de um pleito da envergadura do ora analisado, fuz-
se necessdrio que o direito do contribuinte possa ser exercitavel em sua
plenitude. Nesse sentido, até que fosse julgada a inconstitucionalidade
das majoragoes da aliquota do FINSOCIAL pelo STF, os recolhimenios
efetuados més-a-més pelo contribuinte, gozavam da presungdo  de
legalidade. Logo, ndo haveria como se questionar a existéncia de
indébito tributdrio, ndo haveria como sc¢ falar em prescrigdo, nem
mesmo em marco inicial para contagem de prazo para restitui¢do de
valores, uma vez que o seu direilo de agdo uinda ndo podia ser
exercido. Ndo havia, ainda, a liquidez e u certeza do direito ao crédito
do sujeito passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagdo da
compensagdo de seus créditos com débitos proprios junto a Fuazendu
Nacional (art. 170, CTN).

Apenas apos a publicagdo do trdnsito em julgado da decisdo judicial
no DJ, ou scja, a partir dessa data é que se pode falar em contagem de
prazo de cinco anos em relugdo a prescrigéo. Andlise essa pela qual a
decisdo de primeira instdncia passou ao largo.

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

Quuanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional
matéria essa questionada pela ora recorrente, traz-se « baila o Ac.
CSRF/01-03.239 que sabiumente estubelece que em caso de conflito
quanto a constitucionalidude da exa¢do tributdria, o termo inicial para
contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restitui¢éo de



tributo pugo indevidamente inicia-se: a) da publica¢do do acérdio
proferido pelo STF em ADIN; b) da Resolugdo do Senado que confere
efeito erga ommes a decisdo proferida inter partes em processo que
reconhece a inconstitucionalidade de tributo; e c¢) da publicagdo de ato
administrativo que reconhece cardter indevido de exagdo tributaria.

A MP n® 1.110/95, art. 17 — 11, DOU., de 31/08/95 — p. 013397, por
suu vez, foi o primeiro ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o
cardater indevido do recolhimento do Finsocial a aliquota superior a
0.5%, passando a ser utilizado como referencial para o marco inicial
da contagen do prazo decadencial.

Somente com o advento dessa MP é que os contribuintes, de boa-fé e
com u observdancia 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
Contribui¢do para o FINSOCIAL, estabelecendo-se, certamente, com
isso, 0 marco inicial.

O reconhecimento  desse indébito restou consolidado  através das
reiteradas reedigdes e posteriores edigoes du retromencionadu MP sob
os n% 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, « qual
trata da matéria através do art. 18-111

Posteriormente a essa MP a Secreturia da Receita Federal através du
IN/SREF n° 32, de 09/04/97, em seu artigo 2° convalidou a
compensagdo efetivada pelo contribuinte de seus créditos de Finsocial
com o0s débitos reconhecidos ¢ ndo recolhidos da Cofins, com
Sundamento no art. 9° da Lei n°. 7.689/88, na aliquota superior a 0,5%.
Significa dizer que a Administragdo Tributaria por meio de ato
administrativo  também  reconheceu o cardter indevido do  jd
mencionado recolhimento.

Com esse entendimento também se couduna a manifestagdo do jurista ¢
tributarista Ives Gandra Martins, adiante:

“deredito  que, quando o contribuinte é levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres piblicos determinados valores u
titulo de tributo, a questdo refoge do ambito da mera repetigdo de
indébito, previstu no CIN, pura assumir os contornos de direito d
plena recomposicdo dos dunos que The foram causados pelo ato

legislativo invdlido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6° da
cr.

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

Finalmente, considerando que o pedido de restituicdo de Finsocial
SJormulado junto a DRF/Niterdéi é de 03/04/02 (fl. 01).

Considerando que o término da contagem do prazo sob a égide do
raciocinio aqui desenvolvido dd-se em 31/08/00.

Ante o exposto, conhego do recurso por preencher os requisitos & sua
admissibilidade pura, no mérito, negar-the provimento, em razdo de
haver expirado o prazo concernente ao direito de a recorrente postular
pela repeticdao do indébito tributdrio.”
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Desta forma, como o pedido do contribuinte foi formulado em 29 de junho de
1999, entendo que ndo ocorreu a decadéncia do direito de pleitear a restituigio/compensagio

dos valores pagos a titulo de Finsocial.

[sto posto, nego provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional.




