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FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUIÇÃO/COMPENSAÇÃO. O direito
de pleitear o reconhecimento de crédito com o conseqüente pedido de
restituição/compensação, perante a autoridade administrativa, de
tributo pago em virtude de lei que tenha sido declarada inconstitucional,
somente surge com a declaração de inconstitucionalidade pelo STF,
em ação direta, ou com a suspensão, pelo Senado Federal, da lei
declarada inconstitucional, na via indireta. Ante à inexistência 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 restituição
começa a contar a partir da edição da Medida Provisória n° 1.110, em
31/08/95, primeiro ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o
caráter indevido do recolhimento do Finsocial à aliquota superior a
0,5%, expirando em 31/08/00. O pedido de restituição da contribuinte
foi formulado em 17/02/99.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

pela FAZENDA NACIONAL,

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Câmara Superior

de Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos

termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencida a

Conselheira Judith do Amaral Marcondes Armando deu provimento ao recurso.

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

OTACILIO D .‘ A CARTAXO
RELATOR
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FORMALIZADO EM: 3Q mA i 2006
Participaram ainda, do presente julgamento, os conselheiros: CARLOS
HENRIQUE KLASER FILHO, PAULO ROBERTO CUCCO ANTUNES, ANELISE
DAUDT PRIETO, NILTON LUZ BARTOLI e MÁRIO JUNQUEIRA FRANCO JÚNIOR.
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Recurso n°	 : 302-125756
Recorrente	 : FAZENDA NACIONAL
Interessada	 : BUZZIO'S CERÂMICA ARTÍSTICA LTDA

RELATÓRIO

Por bem expor o contexto dos autos, adota-se como relatório partes da
descrição constante do relatório e do voto do Acórdão n.° 302-35973 (fls. 82/99), a seguir
transcritas:

"DO PEDIDO DE RESTITUIÇÃO

A interessada, que tem como atividade principal a "Fabricação e Venda de
Louças Cerâmicas em geral" (fls. 02) apresentou, em 17/02/99, o Pedido de Restituição/Com-
pensação de fls. 01/ 03 e documentos de fls. 04/33, referentes ao Finsocial excedente à alíquota
de 0,5%, relativo ao período de setembro de 1989 a março de 1992.

DA DECISÃO DA DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL

Em 06/01/2000, a Delegacia da Receita Federal em Limeira/ SP, por meio da
Decisão DRF LIMEIRA/ SASIT N°010/00 (fls. 42), concluiu pela decadência do direito da con-
tribuinte à restituição, com base no Ato Declaratório SRF n° 96, de 26 de novembro de 1999.

DA MANIFESTAÇÃO DE INCONFORMIDADE

Cientificada da decisão da DRF em 07/02/00 (AR às fls. 44-v), a interessada
apresentou, em 21/02/00, tempestivamente, a Manifestação de Inconformidade de fls. 45/50,
contendo os argumentos que leio em sessão, para o mais completo esclarecimento de meus I. Pa-
res.

DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA

Em 27 de maio de 2002, os Membros da 1' Turma da Delegacia da Receita Fe-
deral de Julgamento em Ribeirão Preto/ SP proferiram o Acórdão DRJ/RPO N° 1.425 ((ls.
57/64), assim ementado:

'Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário

Período de apuração; 01/09/1989 a 31/03/1992

Ementa: PAGAMENTO INDEVIDO OU A MAIOR. PRAZO EXTINTIVO
DO DIREITO DE RESTITUIÇÃO/ COMPENSAÇÃO.

O direito de pleitear a restituição/compensação extingue-se com o decurso do
prazo de cinco anos, contados da data de extinção do crédito tributário.

SOLICITAÇÃO INDEFERIDA.'

DO RECURSO AO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Cientificada do Acórdão proferido em 20/09/2002 (fls. 64), a interessada apre-
sentou, em 03/10/2002, tempestivamente, o recurso de fls. 65/74"
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"A Recorrente argumenta que, embora a Medida Provisória rP 1.110/95 não
seja instrumento hábil ao reconhecimento dessas inconstitucionalidades, seus efeitos práticos
equivalem a isto, razã o pela qual a Requerente tem o direito de verem restituí dos os valores
pagos a maior, nos termos do art. 66 da Lei n° 8.383/91 c/c o art. 74 da Lei n° 9.430/96, em
montantes corrigidos monetariamente, de acordo com a Norma de Execuçã o
SRF/COSIT/COSAR n° 08/97.

Alega que, nos termos do art. 156, inciso VII, do CTN, o crédito tributário se
extingue pelo pagamento antecipado e pela homologação do lançamento, sendo necessária a
ocorrência desses dois fatos. Assim, se o crédito tributário só foi lançado/homologado 5 anos
após o fato gerador, como poderia ter sido extinto na data do pagamento, quando ainda não exis-
tia? Destaca que a única interpretação ao texto legal é de que os 5 anos previstos no inciso I do
art. 168 se iniciem a partir da homologação e que, na prática, são 10 anos para que o contribuinte
possa pleitear a restituição.(transcreve em seu socorro ementa de Acórdão do STJ (fls. 68).

Salienta que, como não recorreu ao Poder Judiciário, seu direito à restituição
nasceu com a publicação da Medida Provisória n° 1.110/95. Transcreve alguns Acórdãos dos
Conselhos de Contribuintes que comprovam seu entendimento.

Argumenta ainda que a Constituição Federal garante a igualdade de tratamento
para contribuintes que estejam na mesma situação e que vários órgãos fazendários concederam a
compensação/restituição após os 5 anos tidos como prazo final para requerer o indébito.

Destaca, por fim, que, em matéria de legislação tributária, as normas são irre-
troativas, conforme art. 105 do CTN, admitindo-se como exceção a retroatividade que beneficie
o contribuinte ou que defina penalidade menos gravosa. Socorre-se das disposições contidas no
Parecer Normativo SRF/COSIT n° 58/98.

Requer, assim, que seja reconhecido seu direito à compensação."

Subiram então os autos à Segunda Câmara do Terceiro Conselho de Contri-
buintes, por força do disposto no Decreto n° 4.395/02, conforme indicado no despacho às fls. 80,
a qual, por maioria de votos, prolatou o Acórdão n.° 302-335973, com ementa a seguir transcrita:

FINS OCIAL

RESTITUIÇÃO/COMPENSAÇÃO/DECADÊNCIA

Reforma-se a decisão de primeira instância que aplica retroativamente nova interpretação (art.
2° da Lei n° 9.784/99).

RECURSO PROVIDO POR MAIORIA, AFASTANDO-SE A DECADÊNCIA E DETERMI-
NANDO-SE O RETORNO DOS AUTOS À DRJ, PARA PRONUNCIAMENTO SOBRE AS
DEMAIS QUESTÕES DE MÉRITO

O voto condutor fundamenta a sua tese nos arts. 165 e 168 do CTN, (ou no art.
1° do Dec. n°20.910/32, em caso de hipótese de não alcançado pelo art. 165 do CTN), no Dec.
2.194/97, posteriormente substituído pelo Dec. n° 2.346/97 que consolidou as normas de
procedimento a serem observadas pela Administração Pública Federal em razão de decisões
judiciais do STF que fixem, de maneira inequívoca e definitiva, interpretação do texto
constitucional.

Entende o relator que, independentemente da interpretação da administração
tributária estampada, seja no Parecer COSIT n° 58/98 ou no AD/SRF n° 96/99, os mesmos não

111h.
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vinculam os Conselhos de Contribuintes, sendo o marco inicial para a contagem do prazo
decadencial (05 anos) pra a formalização dos pedidos de restituições das citadas contribuições
pagas a maior, é mesmo a data da publicação da MP n° 1.110/95, ou seja, em 31 de agosto de
1995, estendendo-se o período legal deferido ao contribuinte até 31 de agosto de 2000.

Cientificada do acórdão retromencionado em 09/09/04 (fl. 167), contra o
mesmo insurge-se a Fazenda Nacional (fls. 168/177), aviando o seu recurso especial em
17109104, com fulcro no art. 5°-I do RICSRF, para argüir:

•A decisão guerreada contrariou a lei tributária, posto que a respeito de
prescrição e decadência, os prazos são temas de exclusiva alçada legislativa, vale
dizer, somente a lei pode regular quando começa e quando termina o prazo.
•0 art. 168-1 do CTN estabelece o dies a quo do prazo decadencial, em cinco
anos contados da data da extinção do crédito tributário, independentemente da
posterior ciência do contribuinte através de quaisquer atos normativos.
.0 art. 168-1 do CTN independe completamente da data da decisão de
inconstitucionalidade, entretanto, essa decisão deve respeitar, tal qual toda e
qualquer lei, as situações definitivamente constituídas.

Por isso, requer a restauração de decisão de 1. 1 instância

O REsp da PFN foi admitido em 17/11/04, conforme despacho exarado pelo
Presidente da Segunda Câmara do Terceiro Conselho de Contribuintes (fl. 182).

A contribuinte, tomando ciência do Acórdão n° 302-36115 em 18/01/05 (AR
de fl. 187) e do REsp da PFN, comparece nos autos em 24/01/05 (fls. 188/199), argüindo:

- não concordar com o Resp do Procurador, quanto à interpretação da
decadência, pois a mesma somente ocorre quando existe, de fato, um
direito certo, porém não exercido;

- a lei n.° 9.784/99, no seu Art. 53, determinar que a Administração anule os
próprios atos, quando eivados de erro;

- entender que a MP n.° 1.110 anulou os atos anteriores de cobrança de
alíquota superior a 0,5% do Finsocial, e deve ser contado o prazo
decadencial a partir de sua edição, visto que antes este direito inexistia;

- que o Art. 156, inciso VII do Código Tributário Nacional, aplicado aos
tributos sujeitos ao lançamento por homologação, dispõe dever ocorrer as
duas condições para haver a extinção do crédito: o pagamento antecipado e
a homologação;

- reiterar as argumentações expostas na peça impugnatória, e no Recurso
Voluntário, bem como no voto do relator do acórdão atacado pela Fazenda.

É o relatório.
•
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VOTO

Conselheiro OTACILIO DANTAS CARTAXO, relator.

A matéria versa sobre o reconhecimento de direito creditório de contribuinte,
oriundo de indébito tributário, em decorrência da inconstitucionalidade da majoração da alíquota
do FINSOCIAL declarada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE n° 150.764-1, DJU de
02/03/93, bem como quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional para o
ressarcimento do indébito.

De antemão, assinale-se que a tese esposada pela decisão de primeira instância,
apesar de reconhecer o direito creditório, nos termos do art. 165-1 do CTN, defende que o direito
de o contribuinte pleitear a restituição 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 não influenciando a condição resolutória (a homologação). Observou-se,
também, que a autoridade fiscal manteve-se inerte por um lapso temporal de cinco anos, não se
pronunciando quanto à restituição do indébito (art. 165-1, CTN).

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, da
data para o contribuinte exigir o ressarcimento do indébito tributário, sob a égide dos arts. 165-1
e 168-1 do CTN, não havendo o que se falar em decadência, por conseguinte em homologação.

A posição emanada pela SRF em relação à repetição de indébito nos termos do
art. 165-1 do CTN é ambígua uma vez que inicialmente adotou o entendimento contido no
Parecer COSIT n° 58/98, de 27/10/98, o reconhecimento expresso naquele Parecer que referenda
como dies a quo pra o contribuinte requerer a restituição dos valores pagos a maior que o devido,
em caso de declaração de inconstitucionalidade de lei pelo STF, pela via incidental, é a data da
publicação da MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientação seguida pelos seus
órgãos até a edição do AD/SRF n° 96/99, de 30/11/99, ocasião em que passa o novo
entendimento a se contrapor àquele esposado anteriormente.

Como visto, a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos diversos
sobre a mesma matéria, desde a edição da MP n° 1.110/95. Com  isso muitos contribuintes
obtiveram êxito em seus pleitos no que concerne ao reconhecimento do direito creditório do
Finsocial pelo simples fato de aviarem seus pedidos de restituição/compensação até a data de
30/11/99, enquanto outros tantos foram prejudicados por protocolarem seus pedidos após aquela
data.

Resta claro que a conduta adotada pelo Fisco atenta não apenas contra a
isonotnia tributária, mas contra os princípios da segurança jurídica e do interesse público. Logo,
depreende-se não ser esse o parâmetro adequado para a aferição do prazo ora questionado.

a91
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Ao contrário do que expôs o juízo a quo, é importante registrar que para que se
cogite de um pleito da envergadura do ora analisado, faz-se necessário que o direito do
contribuinte possa ser exercitável em sua plenitude. Nesse sentido, até que fosse julgada a
inconstitucionalidade das majorações da alíquota do F1NSOCIAL pelo STF, os recolhimentos
efetuados mês-a-mês pelo contribuinte, gozavam da presunção de legalidade. Logo, não haveria
como se questionar a existência de indébito tributário, não haveria como se falar em prescrição,
nem mesmo em marco inicial para contagem de prazo para restituição de valores, uma vez que o
seu direito de ação ainda não podia ser exercido. Não havia, ainda, a liquidez e a certeza do
direito ao crédito do sujeito passivo, pressuposto este autorizativo para a realização da
compensação de seus créditos com débitos próprios junto à Fazenda Nacional (art. 170, CTN).

Apenas após a publicação do trânsito em julgado da decisão judicial no DJ, ou
seja, a partir dessa data é que se pode falar em contagem de prazo de cinco anos em relação à
prescrição. Análise essa pela qual a decisão de primeira instância passou ao largo.

Mediante esse raciocínio, em não se pronunciando a autoridade fiscal,
materializou-se o direito subjetivo de ação de o contribuinte (arts. 174 e 168-1 do CTN), para
promover a ação de cobrança do crédito, ou seja, para se ressarcir do indébito tributário.

Quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional matéria essa
questionada pela ora recorrente, traz-se à baila o Ac. CSRF/01-03.239 que sabiamente estabelece
que em caso de conflito quanto à constitucionalidade da exação tributária, o termo inicial para
contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restituição de tributo pago indevidamente
inicia-se: a) da publicação do acórdão proferido pelo STF em AD1N; b) da Resolução do Senado
que confere efeito erga omnes à decisão proferida inter partes em processo que reconhece a
inconstitucionalidade de tributo; e c) da publicação de ato administrativo que reconhece
caráter indevido de exação tributária.

A MP n° 1.110/95, art. 17 — III, DOU, de 31/08/95 — p. 013397, por sua vez,
foi o primeiro ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o caráter indevido do recolhimento
do Finsocial à alíquota superior a 0,5%, passando a ser utilizado como referencial para o marco
inicial da contagem do prazo decadencial.

Somente com o advento dessa MP é que os contribuintes, de boa-fé e com a
observância do dever legal, puderam demandar sobre o ressarcimento dos pagamentos indevidos,
com base nas alíquotas majoradas, acima de 0,5%, nas épocas indicadas, da referida
Contribuição para o FLNSOC1AL, estabelecendo-se, certamente, com isso, o marco inicial.

O reconhecimento desse indébito restou consolidado através das reiteradas
reedições e posteriores edições da retromencionada MP sob os rrs 1.142/95, 1.175/95, 1.209/95,
1.244/95, 1.281/96, 1.320/96, ..., 1.490/96 e 1.621-36/98, sendo convertida na Lei n° 10.522/02,
a qual trata da matéria através do art. 18-111.

Posteriormente a essa MP a Secretaria da Receita Federal através da 1N/SRF n°
32, de 09/04/97, em seu artigo 2° convalidou a compensação efetivada pelo contribuinte de seus
créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e não recolhidos da Cofins, com fundamento
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no art. 9° da Lei n° 7.689/88, na aliquota superior a 0,5%. Significa dizer que a Administração
Tributária por meio de ato administrativo também reconheceu o caráter indevido do já
mencionado recolhimento.

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

"Acredito que, quando o contribuinte é levado, por uma lei inconstitucional, a recolher aos
cofres públicos determinados valores a título de tributo, a questão refoge do âmbito da mera
repetição de indébito, prevista no C77g, para assumir os contornos de direito à plena
recomposição dos danos que lhe foram causados pelo ato legislativo inválido, nos moldes do
que estabelece o art. 37, § 6°, da CF."

(Repetição do Indébito e Compensação no Direito Tributário, p. 178)

Insubsistentes, portanto, os argumentos do d. Procurador, com relação à lide.

Finalmente, tem-se que o pedido de restituição/compensação de Finsocial
formulado junto à ARF-PORTO FERREIRA/SP é de 17/02/99 (fl. 01) e que o término da
contagem do prazo prescricional, sob a égide do raciocínio aqui desenvolvido dá-se em
31/08/2000.

Ante o exposto, uma vez que já admitido o Recurso da Fazenda Nacional, não
havendo preliminar a ser apreciada, no mérito, nego-lhe provimento.

É assim que voto.

Sala das Sessões — DF, em 20 de fevereiro de 2006

11111N,
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