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FINSOCIAL - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE DIREITO
CREDITORIO SOBRE RECOLHIMENTOS EFETUADOS COM
BASE EM ALIQUOTAS DECLARADAS INCONSTITUCIONAIS -
PRAZO DECADENCIAL - Se¢ o indébito se exterioriza a partir da
declaragdo de inconstitucionalidade das normas instituidoras do
tributo, surge para o contribuinte o direito & sua repetigio,
independentemente do exercicio financeiro em que se deu o
pagamento indevido (entendimento baseado no RE n® 141.331-0, Rel.
Min, Francisco Rezek). Vez que o sujcito passive ndo pode perder
direito que nio poderia exercitar, a contagem do prazo decadencial
para pleitear a repetigdo da indevida incidéncia apenas se inicia a
partir do reconhecimento da inconstitucionalidade da norma.
Inexistindo resolugdo do Senado Federal, deve-se contar o prazo a
partir do reconhecimento da Administragio Publica de ser indevido o
tributo (M.P. n° 1.110/95, de 31/08/95).

COMPENSACAQ - Nio havendo andlise do pedido pelo julgador
singular, anula-se a decisdo de primeira instincia, devendo outra ser
proferida, em homenagem ao duple grau de jurisdigdo.

Processo ao qual se anula, a partir da decisio de primeira
instincia, inclusive.

Vistos, relatados ¢ discutidos os presentes autos de recurso interposto por: PAES E
DOCES TRIGONELA LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de Contribuintes,
por unanimidade de votos, em anular o processo, a partir da decisio de primeira instincia,
inclusive,

Sala das Sessdes, em 09 de julho de 2002

,@4, - ﬂ-v.fw{

e Pinheiro Torres

Presidente
JL‘KEIEE#I’E OlimpiofHolanida
Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro, Eduardo da
Rocha Schmidt, Adolfo Montelo, Gustavo Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar ¢ Dalton Cesar
Cordeiro de Miranda.
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Recorrente : PAES E DOCES TRIGONELA LTDA.

RELATORIO

Trata o presente processo de pedidos de restituigio e de compensagio de
valores que o sujeito passivo teria recolhido a maior, referentes a Contribuigdo para o Fundo de
Investimento Social - FINSOCIAL, recolhidos a aliquotas superiores a 0,5%, correspondentes
aos periodos de janeiro/1988 a janeiro/1989, setembro/1989 a novembro/1989, fevereiro, maio e
julho a dezembro/1990 e janeiro a abril e junho a novembro/1991.

A peticionante pleiteia a restituicdo/compensacdo dos valores supra-elencados
com aqueles vincendos referentes a tributos e contribuigdes administrados pela Secretaria da

Receita Federal.

Juntamente com o pedido inicial o sujeito passivo trouxe aos autos
Demonstrativo de Calculo da Restitui¢cio (fls. 03/04), Documentos de Arrecadagido de Receitas
Federais — DARF, referentes a Contribui¢io para o FINSOCIAL nos periodos acima
relacionados, ¢ copias do Contrato Social e alteragido.

A Delegacia da Receita Federal em Sio Paulo/SP, por meio do Despacho
Decisorio n® 730, de 2000 (fl. 67), deliberou no sentido de indeferir a compensacdo pleiteada,
sob o argumento de que, considerando-se os artigos 165, I, e 168, I, do Codigo Tributario
WNacional, ocorrera a decadéncia do direito de pleitear a restituig¢do dos valores pagos, vez que o
prazo determinado pela lei seria de 05 (cinco) anos contados da data da extingdo do crédito
tributario pelo pagamento, o que faz sob a orientagio do Ato Declaratorio SRF n® 96, de
26/11/99, com base no Parecer PGFIN/CAT/n® 1.538/99.

O sujeito passivo apresentou impugna¢io ao ato supra-referido, onde, em
preliminar, tece consideragdes acerca da declaragio de inconstitucionalidade do recolhimento da
Contribuigio para o FINSOCIAL, das empresas vendedoras de mercadorias ou mistas, em
aliquota superior a 0,5%, no julgamento do RE n° 150.764-1/PE, no mérito, defende o direito a
compensagdo pleiteada alegando, em apertada sintese, que o Ato Declaratorio SRF n’ 96/99
viola as determinagSes do Decreto-Lei n° 2.049, que, em seu artigo 3° estabelece o prazo
decadencial de 10 (dez) anos para cobranga dos valores referentes i Contribuicdo para o
FINSOCIAL, devendo este ultimo prevalecer, vez que tem starus de lei. Assim, pelo principio
constitucional da igualdade perante a lei, este deve ser o prazo para que sejam restituidos os
valores pagos a maior por tal contribuigio. Invoca pronunciamentos judiciais, que afirma
corroboram a sua tese, seja especificamente ou por similaridade. ! %
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A autoridade julgadora de primeira instincia manifestou-se por manter o
indeferimento da solicitagdo, corroborando os termos do despacho decisorio proferido pela
DRF/Sdo Paulo/SP, ratificando o entendimento de que o direito de pleitear a restituigio
questionada teria sido extinto com o decurso de 05 {cinco) anos da data da extingdo do crédito
tributario, assim entendido como o pagamento antecipado, nos casos de langamento por
homologag@o.

Irresignada com a decisdo singular, a interessada, tempestivamente, interpds
recurso voluntario, reiterando os argumentos de defesa expendidos na impugnagio, e, em
apertada sintese, aduzindo que:

1. como a decisd@o combatida argui, tdo-somente, a decadéncia do direito de a contribuinte
compensar-se, nio se manifestando quanto ao direito a compensagfo, resta imperioso
reconhecer tal direito, tornando-se preclusa a oposigdo da Secretaria da Receita Federal,

2. a Lei n® 8212/91, que dispde sobre a organizagdo da seguridade social, expressa
taxativamente que o prazo para apurar e constituir os seus créditos extingue-se apds 10 (dez)
anos, nio podendo prosperar que seja adotada uma modalidade diferente da decadéncia para
haver os créditos pertinentes a tais contribuigdes; e

3. na conclusdo, pugna pelo provimento do recurso, com a reforma da decisdo a quo, deferindo
a restituicdo/compensagio pleiteada.

Eo relatéri; /
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VOTO DA CONSELHEIRA-REL ATORA
ANA NEYLE OLIMPIO HOLANDA

O recurso preenche os requisitos para sua admissibilidade, dele tomo
conhecimento.

A questdo central do dissidio posto nos autos cinge-se ao pleito de que seja
acolhido o pedido de restituig@o/compensacgio de créditos que a recorrente alega ser possuidora
junto a Fazenda Piblica, por ter efetuado recolhimentos a titulo de Contribuigio para o
FINSOCIAL, em aliquotas superiores a 0,5%, que tiveram sua inconstitucionalidade declarada
pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Recurso Extraordinario n® 150.764-1/PE.
Pleiteia a compensagio de tais diferengas com valores devidos a titulo de diversos tributos e
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Entretanto, preliminarmente ao dissidio fulcral, impende que seja averiguada a
questdo da decadéncia do direito de compensag¢io dos valores que a recorrente argumenta ser
credora.

A controvérsia acerca do prazo para a compensagao ou restituigio de tributos e
contribui¢des federais, quando tal direito decorra de situagido juridica conflituosa, na qual se
tenha por definido ser indevido o tributo, foil muito bem enfrentada pelo Conselheiro José
Antdnio Minatel, no Acérdio n® 108-05.791, cujo excerto transcrevo:

“Voltando, agora, para o tema acerca do prazo de decadéncia para
pleitear a restituicdo ou compensagio de valores indevidamente pagos, a falta
de disciplina em normas tribuiarias federais em escaldo inferior, tenho como
norte o comamdo inserto no art. 168 do Codigo Tribuidrio Nacional, que prevé
expressamente’

‘Art. 168 - O direito de pleitear a restitui¢cdo extingue-se com o decurso
do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipdteses dos incisos I e Il do art. 165, da data da extingdo do
crédito rribulcrio;

Il - na hiporese do inciso lIl do art. 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo
Judicial que tenha reformado, arndado, revogado ou rescindido a decisdo

condenaroric
A F 4



Processo n°
Recurso n®
Acordiaon®

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

2% CC.MF
Fl.

13807.006350/99-31
118.019
202-13.957

Veja-se que o prazo é sempre de 5 (cinco) anos, sendo certo que a
distingdo sobre o inicio da sua contagem esta assemtada nas diferentes
situagbes que possam exteriorizar o indébito tributario, situagbes estas
elencadas, com cardter exemplificativo e diddtico, pelos incisos do referido
art. 165 do CIN, nos seguintes termos:

‘Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4°do art 162,
nos seguintes casos:

I - cobran¢a ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que
o devido em face da legisiagdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edifica¢do do sujeito passivo, na determinacdo da aliguota
aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na elaboragio ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento, e

1] - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de deciséio condenatoria. ’

Q direito de repetir independe dessa enumeragdo das diferentes
situagdes que exteriorizam o indébito tributdario, uma vez que é irrelevante que
o pagamento a maior tenha ocorrido por erro de interpretagdo da legislagio
ou por erro na elaboragéio do documento, posto que qualquer valor pago além
do efetivamente devido serd sempre indevido, na linha do principio
consagrado em direito que determina que ‘todo aquele que recebeu o que lhe
ndo era devido fica obrigado a restituir’, conforme previsdo expressa contida
no art. 964 do Codigo Civil.

Longe de tipificar numerus clausus, resta a fungdo meramente didatica
para as hipoteses ali enumeradas, sendo certo que os incisos I e Il do
mencionado artigo 165 do CTN voltam-se mais para as constatacdes de erros
consumados em situagdo fdtica ndo litigiosa, tanto que dferidos
unilateralmente pela iniciativa do sujeito passivo, enquanto que o inciso 111
trata de indébito que vem a tona por deliberagdo de autoridade incumbida de
dirimir situag¢do juridica conflituosa, dai referir-se a ‘reforma, amulagdo,
revogagdo ou rescisdo de decisdo condenatoria’.

Na primeira hipotese (incisos I e 11} estdo contemplados os pagamentos
havidos por erro, quer seja ele de fato ou de direito, em que o juizo do indébito
opera-se unilateralmente no estreito circulo do proprio sujeito passivo, sem a
participagdo de qualquer terceiro, seja a administra¢do tributdaria ou o Poder
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Judiciario, dat a pertinéncia da regra que fixa o prazo para desconstituir a
indevida incidéncia jcr a partir da data do efetivo pagamento, ou da ‘data da
extingdo do crédiro tributario’, para usar a linguagem do art. 168, I, do
proprio CTN. Assim, guando o indébito é exteriorizado em situagio fitica ndo
litigiosa, parece adequado que o prazo para exercicio do direito a restitui¢do
ou compensacdo possa fluir imediatamerite, pela inexisténcia de qualquer
obice ou condi¢dio obsitativa da postulagédo pelo sujeito passivo.

O mesmo ndio se pode dizer quarnido o indébito é exteriorizado no
contexto de solugdo juridica conflituosa, uma vez que o direito de repetir o
valor indevidamente pago sé nasce para o sujeito passivo com a decisdo
definitiva daquele coriffito, sendo certo que niriguém podera estar perdendo
direito que ndo possa exercitda-lo. Aqui, estd coerente aregra que fixa o prazo
de decadéncia para pleitear a restiruigdio ou comperisa¢do so a partir ‘da data
em que se tornar definitiva a decisdio administrativa, ou passar em julgado a
decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenaroria’ (art. 168, II, do CTN). Pela estreita similitude, 0 mesmo
tratamento deve ser dispensado aos casos de solugdes juridicas ordenadas com
eficicia erga ormnes, como acontece ria hipotese de edigéio de resolugdo do
Senado Federal para expurgar do sistema norma declarada inconstitucional,
ou na sitnagdo em que é editada Medida Provisoria ou mesmo ato
administrativo para reconhecer a impertinéncia de exagdo tributdria
anferiormente exigida.

Esse parece ser, a mewu juizo, o unico critério logico que permite
harmonizar as difererntes regras de contagem de prazo previstas no Estatuto
Complementar (CIN). Nessa mesma linha também ja se pronunciou a
Suprema Corte, no julgamento do RE r1° 141.331-0, em que foi relator o
Ministro Francisco Rezek, em julgado assim emerntado:

‘Declarada a inconstitucionalidade das normas instituidoras do
empréstimo compulsorio incidente na aquisicdo de automoveis (RE
121.136), surge para o contribuinte o direito a repetigdo do indébito,
independentemente do exercicio financeiro em que se deu o pagamento
indevido' (Apud OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHO —
in ‘Repeti¢cdo do Indébito e Compensa¢cdo no Direito Tributdrio’ — pdg.
290 — Editora Dialética — 1.999).

O entendimento do eminente julgador, corroborado pelo pronunciamento do
Pretério Excelso, no RE n° 141.331-0, por ele colacionado, muito bem se aplica a espécie dos
autos, pelo que o acato e tomo como fundamento para me posicionar no sentido de nio ter
ocorrido a decadéncia do direito de pedir a restituigdo/compensagzo do tributo em foco. Pois, no
caso da Contribuigdo para o FINSOCIAL, em que a declaragio de inconstitucionyde do

J\ 6
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Supremo Tribunal Federal, acerca da majorag¢io de aliquotas, deu-se em julgamento de Recurso
Extraordinario, o que limitaria os seus efeitos apenas as partes do processo, deve-se tomar como
demarcador para a contagem do prazo decadencial a data da edi¢io da Medida Proviséria n°
1.110, de 30/08/95, sucessivamente reeditada até a Medida Proviséria n® 2.176-79, de
23/08/2001. Isto porque, através daquela norma legal, a Administragio Publica determina a
dispensa da constituig3o de créditos tributarios, o ajuizamento da execug¢do e o cancelamento do
langamento e da inscrigio da parcela correspondente a Contribuigdo para o FINSOCIAL das
empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, na aliquota superior a 0,5%, com
excecdo dos fatos geradores ocorridos no exercicio de 1988, onde prevalece a aliquota de 0,6%,
por for¢a do artigo 22 do Decreto-Lei n° 2.397/87. A meu ver, com a edi¢gdo da Medida
Provisoria referida, foi reconhecido ser indevido o pagamento da Contribuigdo para o
FINSOCIAL em aliquotas majoradas, com efeito erga omnes. Assim, cabivel o pedido de
restituigdo/compensagio que foi protocolizado em 27 de junho de 1999, antes de transcorridos os
cinco anos da data da edigio da Medida Proviséria n® 1.110/95.

Como inicialmente enfatizado, o cerne do dissidio posto nos autos cinge-se a
pedido de restituigo/compensagio de valores referentes a4 Contribuigdo para o FINSOCIAL, que
a recorrente alega haver recolhido a maior, em aliquotas superiores a 0,5%. Na decisfo
monocratica, o julgador resolveu conhecer a impugnagio apresentada e julgar improcedente a
solicitagdo, face a decadéncia do direito de repeti¢do dos indébitos pleiteados, o que implicou em
que a matéria de mérito nio fosse objeto de analise por parte da decisdo singular. Em
homenagem ao duplo grau de jurisdigdo, € defesa a apreciagdo, pelo julgador de segunda
instincia, de matéria ndo enfrentada pela autoridade julgadora monocratica, pois reverteria o
devido processo legal, com a transferéncia para a fase recursal da instauragio do litigio,
suprimindo uma instancia.

Na espécie, a manifestagdo do julgador singular acerca do mérito do litigio
faz-se por demais importante, pois sera feita a aferigdio do eventual direito a
restitui¢do/compensagio pedida.

Com essas consideragdes, voto no sentido de anular o processo, a partir da

decisdo de primeira instancia, inclusive, para que outra seja proferida, apreciando, desta feita, as
razdes de mérito trazidas pelo sujeito passivo.

Sala das Sessdes, em 09 de julho de 2002 /

Al Brmmnddsa



