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Recorrente FAZENDA NACIONAL
Interessado UNICO COMERCIAL ELETRICA LTDA.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/09/1989 a 31/03/1992
FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUI(;AO/COMPENSACAO.

O direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o
conseqilente pedido de restituicio/compensaciio, 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 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, tfirmou entendimento de que o termo a quo para o
pedido de restituicdo comega a contar a partir da edi¢io 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 a aliquota superior a 0,5%, expirando
em 31/08/00. O pedido de restituicdo da contribuinte foi
formulado em 13/09/99.

Recurso Especial do Procurador Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso especial.

Manoel Antdnio Gadelha Dias - Presidente

Otacilio Dantas ®artaxo - Relator ad hoc




EDITADO EM: 28/03/2011

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Manoel Anténio Gadelha
Dias, Otacilio Dantas Cartaxo, Carlos Henrique Klaser Filho, Judith do Amaral Marcondes,
Luis Antonio Flora, Anelise Daudt Prieto, Nilton Luiz Bartoli e Mério Junqueira Franco Jtnior.

Relatorio

Eis na integra a transcrigdo do relatorio concernente ao acdrddo recorrido:

Em peticdo de fls. 01/02, de 13/09/1999, acompanhada de instrumento
procuratorio e documentos, a empresa supraidentificada entendendo
haver pago indevidamente o Finsocial na parte excedente a 0,5%, no
periodo de 09/1989 a 04/1992, requereu a restituigdo da importincia
recollida a maior, como com os DARF'S juntados ao processo.

Indeferido o pedido por parte da DRF de Sio Bernardo do Campo/SP,
o contribuinte apresentou sua impugnacido para a DRJ de
Campinas/SP, cuja decisdo indeferiu o recurso por ser extempordneo o
pedido de restituigdio dos valores pagos acima da aliquota de 0,5%.

No recurso que interpos ao Segundo Conselho de Contribuintes, o
interessado renovou os fundamentos aduzidos em sua pega vestibular ¢
pediu a reforma do Acorddo recorrido, concedendo-se o direito a
restituigdo conforme pleiteado.

O processo foi encaminhado ao Terceivo Consellio de Contribuintes na
conformidade do Decreto n®4.395, de 27/09/02.

O Acérddo n.° 303-31689 (fls. 137/139140) fprdlatou a decisdo proferida na
Sessio de Julgamento pela Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, em
21/10/2004, cujo entendimento encontra-se sintetizado na ementa adiante transcrita:

FINSOCIAL — DECADENCIA ~— AFASTADA - INICIO DE
CONTAGEM DA PRESCRIGAO — MP N° 1110/95.

Em andalise a questdo afeita ao critério para a contagem do prazo
prescricional — do  presente pedido de restituicio  declarado
inconstitucional pelo Superior Tribunal de Justi¢a, entende-se que o
prazo prescricional em pedidos que versem sobre restituicdo ou
compensagdo de tributos e contribuicoes, diante da auséncia de ato do
Senado Federal (art. 52, X, da CF), fixa-se o termo ad quo da
prescrigdo da vigéncia de ato emitido pelo Poder Executivo como
efeitos similares. Tocante ao FINSOCIAL, tal ato é representado pela
Medida Provisoria n® 1110/95.

Assim, o termo a quo da prescrigdo ¢ a data da edi¢ao da MP n° 1110,
de 30 de agosto de 1995, desde que o prazo de prescri¢do, pelas regras
gerais do CTN, ndo se tenha consumacdo.

In casu, o pedido ocorreu na data de 13 de sctembzo de 1999, logo,
dentro do prazo prescricional. k
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In casu, o pedido ocorreu em data de 13/09/99, quando ainda existia o direito de

o contribuinte de pleitear a compensagao.

Cientiticada do acérddo retromencionado contra 0 mesmo insurge-se a Fazenda

Nacional (fls. 142/174), aviando o seu recurso, com fulcro no art. 5° 1I do RICSREF,
oferecendo como paradigma de divergéncia o acoérddo 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. '

O v. acordao recorrido entendeu que o direito de pleitear a restitui¢io ou

compensag¢do do Finsocial somente comega a ser contade a partir da edigio
da MP n’ 1.110/95, expedida em 30/08/95.

Pronuncia-se em favor da tese contida nos arts. 165-I e 168-1, ambos do
CTN que reconhece o direito ao crédito tributario, entretanto, argiii que o
mesmo se extingue apds 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.

O art. 3" da LC n° 118 deixa claro que para efeito de interpretaciio do inciso
I do art. 168 do CTN, a extingio do crédito 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-I do CTN.

Complementa a sua fundamentagio com o ADN/SRF n® 96/99, como norma
integrante da legislacdo tributaria, de carater vinculante para a administragdo
tributaria (arts. 100-I ¢ 103-1, CTN), sobre o seu entendimento concernente
ao prazo decadencial.

Nio ha na lei qualquer autorizagdo que justifique ser considerada a data da
publicagdo da MP n® 1.110/95, o termo inicial da contagem do prazo para se
pleitear a restituicdo do Finsocial, por conseguinte para se considerar ¢sse
termo inicial da contagem do prazo para restituigdo do indébito mais
favoravel para o contribuinte, em detrimento do erario publico.

Requer a reforma da decisfo hostilizada para que seja restituida a decisdo de
primeira instancia.

O REsp da PEN foi admitido em 21/06/2005, conforme Despacho exarado pelo

Presidente da Terceira Cdmara do Terceiro Conselho de Contribuintes (fl. 176), mediante o

“
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reconhecimento da existéncia de tempestividade e de divergéncia entre o julgado e o acérddo
paradigma apresentado.

Intimado a apresentar suas contra-razdes (vide AR a folha 179), O Sujeito passivo
protocolizou-as tempestivamente (fls. 185/202). Combate o pleito da PGFN com citaglio de
legislagfo e de jurisprudéncia em prol do prazo decadencial de dez anos

E o relatorio.

Yoto

Conselheiro Otacilio Dantas Cartaxo, Relator ad hoc

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

Versa a matéria trazida a apreciagdo desta Corte sobre o indébito tributario, em
decorrénceia da inconstitucionalidade da majoragdo da aliquota do FINSOCIAL cima de 0,5%,
declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n° 150.764-1, DJU 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 instancia, em rela¢do a matéria em
foco, adotou o entendimento contido no AD/SRF n°® 96/99 para, reconhecendo o direito do
contribuinte ao crédito tributario (an. 165-1 CTN), argiiir que 0 mesmo prescreve apds o transcurso

do prazo de cinco anos, contado da data da sua extingdo (an. 168-1, CTN) pelo pagamento (art. 156-1,
CTN).

De modo diverso, a decisdo recorrida afastou a preliminar de decadéncia,
argiiindo que o prazo de cinco anos para a restitui¢do de indébito deve ser contado a partir da
publicacio da Medida Provisoria n.° 1.110/95, devendo os autos serem remetidos a instancia a
quo para cxame de mérito.

A Fazenda Nacional enfatizou os mesmos argumentos expendidos na decisdo
de primeira instancia, postulando pela sua restauragio e pela reforma do acérdio recorrido.

Observou-se, também, que a autoridade fiscal se manteve inerte por um lapso
temporal de cinco anos, nfio se pronunciando quanto a restitui¢iio 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
seja, de restituigiio do indébito tributario, sob a égide dos arts. 165-1 € 168-]1 do CTN, ndo
havendo que se falar em decadéncia.

[nicialmente, 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 fixagdo 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),
relativamente ao Finsocial, passou a ser a ser assim considerado.

e
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Nesse mesmo sentido, o Parecer Cosit n.° 58, de 27/10/98, dispds cm seu itcm
27 que o prazo para o contribuinte ndo-participe de acfo judicial possa pleitear a
restituigdo/compensagdo se iniciou com a data da publicagdo 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 constituicdo de créditos da Fazenda
Nacional, a inscrigdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o langamento ¢
inscri¢do, relativamente:

I-[...]

Il — a contribui¢do ao Fundo de Investimento Social — FINSOCIAL,
exigida das empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias ¢
mistas, com fundamento no art 9.° da Lei n.° 7.689, de 1988, na
allquota 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 wm por cento sobre os fatos 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
reedigdes sucessivas at¢ o advento da lei n.° 1.522, de 19/07/01, ndo alude expressamente
hipotese de restitui¢do 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 o marco inicial para o prazo de restituigdo fixado a partir da data
da publicacdo da MP n.° 1.110/95, em 31/08/95, quando efetivamente nasceu o direito de o
contribuinte postular perante a Administragdo Tributdria a restituigdo/compensacio de
indébitos tributarios.

Inobstante o entendimento vazado pela Administragio 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 restituicdo de tributo ou contribui¢do pagos
indevidamente ou em valor maior que o devido, inclusive na hipdtese de o pagamento ter sido
efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo STF em agio
declaratéria ou em recurso extraordinario, extingue-se apds o transcurso de prazo de cinco
anos, contado da data da extingdo do crédito tributdrio (art. 165-1 ¢ 168-1, do CTN).

A posigio emanada pela SRF em relac@o a repeti¢do de indébito nos termos do
art. 165-1 do CTN ¢é ambigua uma vez que inicialmente adotou o entendimento contido no
Parecer 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 declaracdo de inconstitucionalidade de lei pelo STF, pela via incidental, € a
data da publicacdo da MP n® 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientagdo seguida pelos
seus Orgios até a edigdo do AD/SRF n°® 96/99, de 30/11/99, ocasido em que passa a csposar o
novz:t;mdimento a se contrapor aquele adotado anteriormente.
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Decerto a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos diversos sobre a
mesma matéria, desde a edigdo da MP n° 1.110/95. Com isso muitos contribuintes obtiveram
éxito cm scus pleitos no que concerne ao reconhecimento do direito creditorio do Finsocial
pelo simples fato de aviarem seus pedidos de restitui¢do/compensacdo 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 n3o apenas contra a
isonomia tributdria, mas contra os principios da seguranca juridica e do interesse publico.
Logo, depreende-se nfo ser esse o pardmetro adequado para a afericdo do prazo ora
questionado.

Ao contrario do que expds o juizo a quo, é importante registrar que para que se
cogite de um pleito da envergadura do ora analisado, faz-se necessdrio que o direito do
contribuinte possa ser exercitdvel em sua plenitude.

Nesse sentido, até que fosse julgada a inconstitucionalidade das majoragdes da
aliquota do FINSOCIAL pelo STF, os recolhimentos efetuados més-a-més pelo contribuinte,
gozavam da presungio de legalidade. Logo, ndo haveria como se questionar a existéncia de
ind¢bito tributdrio, ndo haveria como se falar em prescrigdo, nem mesmo em marco inicial para
contagem de prazo para restitui¢do de valores, uma vez que o seu direito de ag¢do ainda nio
podia scr exercido. N&o havia, ainda, a liquidez e a certeza do direito ao crédito do sujeito
passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagdo da compensagio de seus créditos com
débitos proprios junto & Fazenda Nacional (art. 170, CTN).

Apenas ap6s a publicacdo do trinsito em julgado da decis@o judicial no DJ, ou
seja, a partir dessa data ¢ que se pode falar em contagem de prazo de cinco anos em relagdo &
prescrigiio, andlise esta pela qual a decisfo de primeira instancia passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em ndo se pronunciando a autoridade fiscal,
matcrializou-se¢ o direito subjetivo de agdo de o contribuinte (arts. 174 e 168-1 do CTN), para
promover a agio de cobranga do crédito, ou seja, para se ressarcir do indébito tributério.

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 compensagio efetivada pelo contribuinte de
scus créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e nio recolhidos da Confins, com
fundamento no art. 9.° da Lei n.® 7.689/88, na aliquota superior a 0,5%.

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

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

“Acredito que, quando o contribuinte ¢é levado, por wuma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres publicos determinados valores a
titulo de tributo, a questio refoge do ambito da mera repeti¢io de
indébito, prevista no CTN, para assumir os contornos de dircito a
plena recomposicdo dos danos que lhe foram causados pelo ato
legislativo invalido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6°, da
CF.” (Repeticdo do Indébito e Compensagdo no Direito Tributdrio, p.
178)

Considerando que o posicionamento adotado pela SRF, em todos os pedidos
protocolad?s até 30/11/99 deu-se com base na IN/SRF n.° 32/97 e no Parecer Cosit 58/98, sob
>
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pena de se estabelecer tratamento desigual entre contribuintes em situa¢do absolutamente igual,
deve ser mantido esse entendimento para os casos ocorridos mesmo apos a publicagdo do
AD/SRF n.° 96/99, uma vez que reside na MP n.° 1.110/95 o reconhecimento do Poder
Executivo, 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. 17-111.

Insubsistentes, portanto, os argumentos do d. Procurador com relagdo a lide.
Finalmente, tem-se que o pedido de compensagdo de Finsocial formulado em
13/09/99 (fls. 01/02) e que o término da contagem do prazo prescricional, sob a ¢gide do

raciocinio aqui desenvolvido, da-se em 31/08/00, ndo havendo que se falar em decadéncia.

Ante o exposto, ndo havendo preliminar a ser apreciada, no mérito, nego-lhe
provimento, retornando os autos a DRJ para exame das demais matérias.

E assim que voto.

Otacilio Dantak Cartaxo
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