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FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTIT UICAO/COMPENSACAO.
PRAZO PRESCRICIONAL. TERMO INICIAL

O direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o
conseqiiente pedido de restitui¢do/compensagdo, 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 3 inexisténcia de ato
especifico do Senado Federal, o Parecer COSIT n° 58, de
2710/98, firmou entendimento de que o termo a quo para o
pedido de restituigdo comega a contar a partir da edi¢do da
Medida Proviséria n°® 1.110, em 31/08/95, primeiro ato emanado
do Poder Executivo a reconhecer o cariter indevido do
recolhimento do Finsocial & aliquota superior a 0,5%, expirando
em 31/08/00. O presente pedido de restituicdo refere-se ao
periodo de apuragdo de 01/90 a 04/92 e foi formulado em
15/12/99, portanto, antes de consumar-se o prazo prescricional.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros da Terceira Turma da Cémara Superior de Recursos
Fiscais por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso especial, determinando o
retono dos autos 4 DRF de origem para apreciagdo do mérito. Vencidas as Conselheiras
Anelise Daudt Prieto que deu provimento ao recurso, e as Conselheiras Rosa Maria de Jesus da
Silva Costa de Castro e Judith do Amaral Marcondes Armando que deram provimento parcial
a0 recurso contando o prazo de 10 anos para o pleito da restituicdo, (tese dos 5 + S)por rejeitar
a argiii¢do de prescrigdo na forma do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.
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ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA - Presidente
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Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Otacilio Dantas Cartaxo,

Costa de Castro, Anelise Daudt Prieto, Nanci Gama , Antonio Carlos Guidoni Filho e Antonio

Praga.

Relatério

O relatério do Acérdao recorrido é o seguinte:

Em exame o recurso voluntdrio apresentado pela interessada acima
identificada, pertinente a pedido de compensagdo de quantias pagas
em percentual superior a aliquota de 0,5% entre janeiro de 1990 e
abril de 1992, a titulo de contribui¢do para o Fundo de Investimento
Social — Finsocial instituida pelo art. 1° do Decreto-lei n® 1.940/82.

A solicitagdo decorre da declaragdo de inconstitucionalidade do art. 9*
da Lei n® 7.689/88, que manteve a contribui¢do acima citada, e dos
arts. 7° da Lei n® 7.787/89, 1% da Lei n® 7.894/89 e 1° da Lei n®
8.147/90, que estabeleceram sucessivos acréscimos & aliquota
originalmente fixada, para 1%, 1,2% e 2%, respectivamente.

O pleito foi indeferido por unanimidade de votos no Julgamento de
primeira instdncia, nos termos do Acérdio DRJI/RPO n® 1.567, de
21/6/2002, da 1° Turma da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Ribeirdo Preto/SP (fls. 103/1 07), cuja ementa dispée,
verbis:

“PAGAMENTO INDE VIDO OU A MAIOR. PRAZO EXTINTIVO DO
DIREITO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO.

O direito de pleitear a restituicGo/compensagdo extingue-se com o
decurso do prazo de cinco anos contados da data de extingdo do
crédito tributdrio.

Solicitagdo Indeferida” O referido Acérdio Joi fundamentado com
base no que dispéem os arts. 150, § 1° e 156, VI do CTN, no sentido
de que a extingdo do crédito se dé na data do pagamento e que a
condi¢do resolutdria de ulterior homologagdo nao tem o conddo de
transferir para a data de sua ocorréncia a extingdo do crédito
tributdrio. E que caracterizada a data da extingdo do crédito tributdrio
no langamento por homologacéo, como a data do pagamento, o prazo
do pedido de restitui¢do é o previsto nos arts. 1 65, 1e 168 I, do CIN,
conforme estabelecido pelo Ato Declaratério SRF n® 96/99, baseado no
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Parecer PGFN/CAT n® 1.538/99. Em decorréncia, concluiu que em
15/12/99, data em que foi protocolado o pedido de
restituic@o/compensagdo, todos os pagamentos efetuados com data
anterior a 5 anos, ou seja, até 15/12/94, estavam com os respectivos
direitos de pleitear restituicdo/compensagdo extintos.

No recurso apresentado (fls. 111/134), a contribuinte argiii que por
ser o Finsocial tributo sujeito ao langamento por homologagéo, aplica-
se 0 art.150, § 4°, do CIN, e que s6 depois de homologado ticita ou
expressamente o langcamento, é que comega a contar o prazo de 5 anos
previsto no art. 168 do CIN. Aduz que, em decorréncia, o prazo
prescricional é de 10 anos; e que ndo cabe interpretar de forma
contrdria essa determinagdo de prescrigdo, uma vez que é prejudicial
ao contribuinte, porque a administragdo tem a seu favor o prazo de 10
anos para cobrar valores, sendo 5 para homologar e, ndo
homologando, outros 5 para cobrar.

Junta decises do STJ e dos Primeiro e Segundo Conselhos de
Contribuintes para justificar a interpretagdo que defende e requer, ao
final, o provimento do recurso voluntdrio, para reformar o Acérddo
objeto da decisdo de primeira insténcia, a fim de que seja reconhecido
o direito de compensar o seu crédito com débitos tributdrios vencidos e
vincendos, relativos a tributos e contribuigées administrados pela
Secretaria da Receita Federal.

E o relatorio.

O Acorddo n.° 301-31413 (fl. 145) prolatou a decisdo proferida na Sessio de
Julgamento pela Primeira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, em 13/08/2004, cujo
entendimento encontra-se sintetizado na ementa adiante transcrita:

FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO. PRAZO
PARA EXERCER O DIREITO.

O prazo para requerer o indébito tributdrio decorrente da declaragio
de inconstitucionalidade das majoragdes de aliquota do Finsocial é de
3 anos, contado de 12/6/98, data de publicagido da Medida Provisoria
n® 1.621-36/98, que, de forma definitiva, trouxe a manifestacdo do
Poder Executivo no sentido de reconhecer o direito e possibilitar ao
contribuinte fazer a correspondente solicitagdo.

Recurso a que se dd provimento, para determinar o retorno do
processo a DRJ para exame do mérito.

In casu, o pedido ocorreu em data de 16/12/99, quando ainda existia o direito de
o contribuinte de pleitear a compensagio, segundo a tese do acérdio recorrido.

Cientificada do ac6rddo retromencionado contra 0 mesmo insurge-se a Fazenda
Nacional (fls. 157/192), aviando o seu recurso, com fulcro no art. 5°-II do RICSRF , oferecendo
como paradigma de divergéncia o acérddo n° 302-35782.

Aduz o d. Procurador:
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A questdo central que se discute no feito é saber qual o termo inicial e o
final para a contagem do prazo que o contribuinte possui para pleitear a
restituicio do FINSOCIAL, que veio a ser declarado inconstitucional
pelo STEF.

O v. acérdéo recorrido entendeu que o direito de pleitear a restitui¢do ou
compensagdo do Finsocial somente comega a ser contada a partir da
publicagdio da Medida Proviséria n® 1.621-36/98.

Pronuncia-se em favor da tese contida nos arts. 165-I e 168-1, ambos do
CTN que reconhece o direito ao crédito tributério, entretanto, argiii que o
mesmo se extingue apds o transcurso do prazo de cinco anos, contado da
data da sua extingfo pelo pagamento (art. 156-I, CTN), ocorrendo o
inicio da contagem do prazo decadencial de cinco anos no dia do
pagamento esponténeo do tributo devido.

O art. 3° da LC n° 118 deixa claro que para efeito de interpretagdio do
inciso I do art. 168 do CTN, a extingdo do crédito tributrio ocorre, no
caso de tributo sujeito a lancamento por homologagéo, 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-Ido CTN.

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

Néo hé na lei qualquer autorizagdo que justifique ser considerada a data
da publicagdo da MP n° 1.621-36/98 o termo inicial da contagem do
prazo para se pleitear a restitui¢do do Finsocial, por conseguinte para se
considerar esse termo inicial da contagem do prazo para restituicio do
indébito mais favoravel para o contribuinte, em detrimento do erério
publico.

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

O REsp da PFN foi admitido em 12/ 12/2004, conforme Despacho exarado pelo
Presidente da Primeira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes (fl. 196), mediante o
reconhecimento da existéncia de tempestividade e de divergéncia entre o Jjulgado e o acérdio
paradigma apresentado.

Intimada em 17/05/07 (Vide ar, f1. 209), a interessada ndo apresentou contra-razdes

nem interpds recurso.

E o relatorio.

W
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Conselheiro OTACILIO DANTAS CARTAXO, Relator

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

Versa a matéria trazida 4 apreciagdo desta Corte sobre o indébito tributério, em
decorréncia 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
restitui¢do do indébito.

A tese esposada pela decisdo de primeira instincia, em relagio 3 matéria em
foco, adotou o entendimento contido no AD/SRF n° 96/99 para, reconhecendo o direito do
contribuinte ao crédito tributario (ar. 1651 cTN), argiiir que 0 mesmo prescreve apés o transcurso

do prazo de cinco anos, contado da data da sua extingdo (ar. 1681, cTN) pelo pagamento (art. 156,
CIN).

De modo diverso, a decisdo recorrida afastou a preliminar de decadéncia,
argiiindo que o prazo de cinco anos para a restituigio de indébito deve ser contado a partir da
publicagdo da Medida Proviséria n® 1.621-36/98, devendo os autos serem remetidos a instancia
a quo para exame de mérito.

A Fazenda Nacional enfatizou os mesmos argumentos expendidos na decisio
de primeira instdncia, postulando pela sua restauragio e pela reforma do acérdso recorrido.

Observou-se, também, que a autoridade fiscal se manteve inerte por um lapso
temporal de cinco anos, ndo se pronunciando quanto A restituigio 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 restituicdo do indébito tributario, sob a égide dos arts. 165-I e 168-I do CTN, ndo
havendo que se falar em decadéncia.

Inicialmente, 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.

Nesse mesmo sentido, o Parecer Cosit n.° 58, de 27/10/98, dispés em seu item
27 que o prazo para o contribuinte ndo-participe de a¢do judicial possa pleitear a
restitui¢do/compensaggo se iniciou com a data da publicagio da MP n.° 1.1 10/95, para os casos
dos incisos II a VII, do art. 17, de acordo com as hipdteses previstas no art. 18 da MP n.°

1.699-40/98, in verbis:
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Art. 18. Ficam dispensados a constituicio de créditos da Fazenda
Nacional, a inscrigdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execucdo fiscal, bem assim cancelados o lancamento e
inscrigdo, relativamente:

I-[..]

Il - a contribui¢iGo ao Fundo de Investimento Social — FINSOCIAL,
exigida das empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e
mistas, com fundamento no art 9.° da Lei n.° 7.689, de 1988, na
aliquota 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 1 989, e
8.147, de 28 de dezembro de 1990, acrescida do adicional de zero
virgula um 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 cedigo que o texto contido nas MP n.° 1.110/95 e 1.621-40/98, além de suas
reedi¢des sucessivas até o advento da lei n.° 1.522, de 19/07/01, ndo alude expressamente &
hipétese de restituicdo de tributos, bem assim que restou estabelecido consoante o § 3.°, do
artigo 18 dessa lei, que o disposto neste artigo ndo implicara restitui¢do 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 publicagio da MP n.° 1.110/95, em 31/08/95, quando efetivamente nasceu o direito de o
contribuinte postular perante a Administragdo Tributéria a restituigdo/compensagio de
indébitos tributarios.

Inobstante o entendimento vazado pela Administragdo 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 restituicio de tributo ou contribuigdo pagos
indevidamente ou em valor maior que o devido, inclusive na hipétese de o pagamento ter sido
efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo STF em agdo
declaratoria ou em recurso extraordinério, extingue-se apds o transcurso de prazo de cinco
anos, contado da data da extingdo do crédito tributario (art. 165-1 e 168-1, do CTN).

A posigio emanada pela SRF em relagfo a repetigdo de indébito nos termos do
art. 165-1 do CTN ¢ 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 restituicio dos valores pagos a maior que o
devido, em caso de declaragfio de inconstitucionalidade de lei pelo STF, pela via incidental, é a
data da publicagfio da MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientagdo seguida pelos
seus Orgdos até a edigdo do AD/SRF n° 96/99, de 30/1 1/99, ocasido em que passa a esposar o
novo entendimento a se contrapor aquele adotado anteriormente.

Decerto a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos diversos sobre a
mesma mateéria, desde a edigdo da MP n° 1.110/95. Com isso muitos contribuintes obtiveram
&xito em seus pleitos no que concerne ao reconhecimento do direito creditério do Finsocial
pelo simples fato de aviarem seus pedidos de restituigdo/compensagdo até a data de 30/11/99,
enquanto outros tantos foram prejudicados por protocolarem seus pedidos apos aquela data.

I .
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Resta claro que a conduta adotada pelo Fisco atenta ndo apenas contra a
isonomia tributéria, mas contra os principios da seguranga juridica e do interesse publico.
Logo, depreende-se ndo ser esse o pardmetro adequado para a aferigdo 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 necessario 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 presungdo de legalidade. Logo, nfio haveria como se questionar a existéncia de
indébito tributério, ndo haveria como se falar em prescri¢do, nem mesmo em marco inicial para
contagem de prazo para restitui¢io de valores, uma vez que o seu direito de acdo ainda ndo
podia ser exercido. N&o havia, ainda, a liquidez e a certeza do direito ao crédito do sujeito
passivo, pressuposto este autorizativo para a realizagio da compensag@o de seus créditos com
débitos proprios junto & Fazenda Nacional (art. 170, CTN).

Apenas apos a publicago do transito em julgado da decisdo judicial no DJ, ou
seja, a partir dessa data ¢ que se pode falar em contagem de prazo de cinco anos em relagdo a
prescrigio, analise esta pela qual a decisdo de primeira instancia passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em n3o se pronunciando a autoridade fiscal,
materializou-se o direito subjetivo de a¢fio de o contribuinte (arts. 174 ¢ 168-I do CTN), para
promover a agdo 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 compensagado efetivada pelo contribuinte de
seus créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e ndo recolhidos da Confins, com
fundamento no art. 9.° da Lei n.° 7.689/88, na aliquota superior a 0,5%.

Significa dizer que a Administragio Tributdria por meio desse ato
administrativo também reconheceu o carater indevido do j& mencionado recolhimento.

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

“Acredito que, quando o contribuinte é levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres publicos determinados valores a
titulo de tributo, a questdo refoge do dmbito da mera repeticdo de
indébito, prevista no CIN, para assumir os contornos de direito a
Dlena recomposi¢do dos danos que lhe foram causados pelo ato
legislativo invalido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6° da
CF.” (Repeti¢do do Indébito e Compensacdo no Direito Tributdrio, D
178)

Considerando que o posicionamento adotado pela SRF, em todos os pedidos
protocolados até 30/11/99 deu-se com base na IN/SRF n.° 32/97 e no Parecer Cosit 58/98, sob
pena de se estabelecer tratamento desigual entre contribuintes em situagdo absolutamente igual,
deve ser mantido esse entendimento para os casos ocorridos mesmo apo6s a publicagdo do
AD/SRF n.° 96/99, uma vez que reside na MP n.° 1.110/95 o reconhecimento do Poder

! ;
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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-II.

Insubsistentes, portanto, os argumentos do d. Procurador com relagdo a lide.
Finalmente, tem-se que o pedido de compensagio de Finsocial foi formulado em
15/12/99 (fls. 01/02) e que o término da contagem do prazo prescricional, sob a égide do

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

Ante o exposto, nego provimento ao presente recurso, retornando os autos a
DRF para exame das demais matérias.

E assim que voto.

Sala das Sessdes 08 de setembro de 2008

OTACILIO DANTAS,CARTAXO

&




