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Recorrida DRJ/BRASIL1A/DF
. ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Ano-calendario: 1988
Pedido de restitui¢io. Decadéncia. Inconstitucionalidade de lei.

Reconhecida a inconstitucionalidade de lei por ato do Poder
Executivo, é de se reconhecer o direito a restituicdo para os
indébitos nio atingidos pela decadéncia.

O prazo decadencial deve ser contado a partir das datas dos
recolhimentos indevidos a titulo de crédito tributario relative ao
FINSOCIAL, nido cabendo a restituigio quando o pedido houver

sido protocolado apds decorridos mais de cinco anos das referidas
datas.

RECURSO VOLUNTARIO NEGADO

. Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
ACORDAM os membros da Primeira Camara do Terceiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso voluntario em face da
extingao do direito de pleitear a restituicio do finsocial, nos termnos do voto do relator.

Gorade 4, 7 CF

ARIA CRISTINA ROZ A COSTA - Presidente

JOAO LU??Z &ZAe]ator

] .
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Participaram, ainda. do presente julgamento, os Conselheiros José Luiz Novo Rossari, Luiz
Roberto Domingo, Rodrigo Cardozo Miranda, Valdete Aparecida Marinheiro e Alex Oliveira
Rodrigues de Lima (Suplente). Ausentes as Conselheiras Susy Gomes Hoffmann e Irene Souza

da Trnindade Torres.
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Relatério

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério da autoridade julgadora de
primeira instancia, abaixo transcrito.

“A empresa acima identificada em 13/11/01 ingressou com pedido de
restituigdo do valor de R3 100.323,76, relativo a recolhimento de
Finsocial efetuado no periodo de dez/I1988 a mar/1992, que reputa ser
indevido, sob o argumento de que ds aliquotas superiores a 0,5%6 foram
consideradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (vide

fs. 1as)

Neste processo foi juntada por anexacdo (fl. 31) declaragdo de
compensacdo, relativa ao processo n° 10166.001602/2003-04, na qual
a recorrente solicita seja compensado o valor a ser restituido com
debitos de Cofins (R$ 40.00000 ¢ R$ 14.900,00) apurados em
3071172002 e 31/12/2002 e vencidos em 13/12/2002 e 15/01/2003.

Os pedidos de restituiciio/compensagdo foram analisaduvs e indeferidos
pela DRF/Brasilia-DF, no despacho decisorio (fis. 48/52) datado de
21/09/2004, porque o direito de o sujeito passivo pleitear a restituigdo
de valores recolhidos no periodo de 12/1988 a 03/1992, foi atingido
pela decadéncia.

A contribuinte foi notificada do despacho decisério em 27/09/2004 (AR
- fl. 54). Inconformada com a decisdo denegatoria em 22/10/2004,
inmterpos manifestagdo de inconformidade (fls. 55/60), na qual

transcreve os fatos, e, em sintese, apresenta os seguintes argumentos de
defesa:

Do direito:

No caso em tela, o prazo decadencial de cinco anos estipilado no
artigo 168, inciso I, do CTN, ndo pode ser contado a partir das datas
dos recolhimentos indevidos dos valores a titulo de FINSOCIAL, pois,
em se tratando de conflito quanto & inconstitucionalidude da exacdo
tributdria__como_foi o caso_do FINSOCIAL. o termo_inicial da
contagem do prazo decadencial giiinglienal ndo_é a data de
recothimento do tributo, mas sim a data em que um ate legal ou uma
decisdo judicial, conforme a hipdtese, reconheca e atribua ao
contribuinte o _seu direito subjetivo de obter a restituicdo dos valores
recolhidos indevidamente, tomando-a credora do Fisco pelo indébito,

Isso ndo poderia ser de diferente, porgue a decadéncia tem como
objetivo atingir o credor inerte e ndo diligente, é absolutamente logico
gue o pruzo decadencial a que alude o artigo 168 do CTN somente se
inicie quando o contribuinte seju reconhecido como credor e possa,
consegiientemente, cobrar seu crédito. Vale dizer; somente a partir do
momento em que sefa reconhecido como indevido o recolhimento do

tributo é que o prazo comegd a fluir, pois é apenas a partir dessa data

que se pode efetivamente postular o direito a repetigdo do indébito.

U~ ;
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Na declaracdo de inconstitucionalidade do tributo que se dd em sede
de controle concentrado/abstraio, por meifo de julgamerito pelo STF de
A¢do Direta de Constituucionalidade ou Inconstitucionalidade (ADC ou
ADIN}, como tal decisdo possui efeitos "erga omrnes”, todos os
contribuintes passarm a ter o direito & restituicdo do tributo
considerado  inconstitucional reconhecido pela  Administracio
Tributaria a partir da data da publicacdo do Acorddo do Pretorio
Excelso. Ora, se & somente a partir dessa data que o contribuinte
passard a ter reconhecido pelo Fisco o direito & restituicdo do
indébito, é obvio que o praze decadencial de 5 anos passard a correr
apenas dlesse dia.

No caso do Finsocial, o Fisco Federal passou a admitir o direito a
restituicdo do indébito por meio da IN SRF n® 31797, de abril de 1997,
estabelecendo, a partir desta data. os demais contribuintes como
credores também do tributo acima referido., Portanto, ¢ prazo
decadencial de 5 (cinco) anos deve ser contado a partir da edigdo da
INISRE n® 31797, de modo gue resta evidente gque o presente pedido de
restiiicdo, protocolizade em 13/11/2001, ndo encontra ébice no
instituto da decadéncia, eis que ndo se transcorrerant 5 anos.

Para corroborar seu entendimento de ser restituido/compensado o
valor da diferenca do Finsocial recolhido no periodo de abr/1989 a
mar/1992, transcreve ermenta de jurisprudéncia administrativa, judicial
eopinido de doutrinador sobre o prazo de decadéncia paraa repeticio
de indébito do Finsocial, e argumenta que o lapso decadencial inicia-
se, incasu, a partir da edicdo da IN SRF n° 31/1997. Ao contrdrio do
que sustenta a Delegacia da Recelita Federal emm Brasilia, oprazo de 5
{cinco’) anos a que alude o artigo 168 do CTN ndo comegaa correr da
data do pagamento dos tributos considerados inconstitucionais, mas
sim do ato legal gque reconheca esses recolhimerntos como indevidos,
tornando o contribuinte credor do Fisco pelo indébito tributdrio.

Emsuma, a restitieicdo do indébito Finsocial somente foi reconhecida
apos a edi¢cdo da IN SRF n® 31/97, a partir daf os deniais contribuintes
passaram cx ser credores do Fisco federal, pois a época faltava norma
legal que conferia esre carater de pagamento indevido do Finsocial, de

sorte que o pedido de restituicdo efetuado em 13/711/01, ndo sofre
decadéncia.

Do pedido:

Requer seja reformada a decisdo questionada, para reconhecer o seu
direite a restituicdo/compensagéo dos valores  indevidamente
recothidos a titulo de Finsocial. Requer ainda ndo se proceda a
intimagcdo objetivando o recolhimento dos débitos cuja compensagio
pleiteia-se, visto que tais débitos encontram-se suspensos.

A autoridade julgadora de primeira instincia, conforme decisio proferida no
Acorddo DRI/BSAn.® 14.403, de 27 de junho de 2005, indeferiu a solicitagio ao argumento de
que a restituigio de tributo pago indevidamente ou a maior que o devido, bem como a sua
compensagio com débitos tributarios vencidos ou vincendos, somente poderd ser autorizada
pela autoridade administrativa com créditos liquidos e certos do sujeito passivo contra a

v
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Fazenda Nacional, enquanto o direito da contribuinte nio houver sido alcangado pela
decadéncia.

Inconformada, a querelante interpdés recurso voluntario onde reitera argumentos
anteriormente expendidos por ocasido da impugnacgio.

Esta Colenda Primeira Camara baixou o processo em diligéncia, conforme
resolucgdo de fls. 101 e seguintes, para fins de exame do mérito do pedido.

A DRI-BRASILIA/DF, através da Resolugdo DRI/BSA n.17 de agosto de 2006,
concluiu pela suposta reforma do Acdrdio DRI/BSA n.® 14.403, de 27 de junho de 2005, em
face da decisdo proferida pela 1.® Camara do Egrégio 3.° Conselho de Contribuintes, através da
Resolugdo n.® 301-01.587, de fls. 101 e seguintes. Decidiu, conforme ementa do citado julgado,
que compete ao Delegado da DRF de jurisdigio do sujeito passivo, manifestar-se em processos
administrativos sobre a restitui¢fio ou compensacio de tributos e contribuigdes administrados
pela SRF, executar os procedimentos € controlar os valores a elas relativos.

Do exame do mérito, a unidade de origem reconheceu & recorrente o
recolhimento a maior € o direito creditério em valores originais em 31/12/1995, contra a
Fazenda Nacional, no montante de R$ 23.250,83 (vinte e trés mil, duzentos e cinqiienta reais e
oitenta e trés centavos).

Retornam os autos a esta Colenda Camara para julgamento da lide.

e

E o relatério.
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Conselheiro lodo Luiz Fregonazzi, Relator

O recurso ¢ tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade, pelo
que dele tomo conhecimento.

Cumpre relatar que o processo foi baixado em diligéncia para andlise do mérito.
Todavia, em que pese ter a autoridade julgadora de primeira instincia entendido que a decisfo
recorrida houvera sido reformada, tal ndo ocorreu.

O processo encontra-se pendente de julgamento, devendo ser procedida a anélise
quanto s questdes erigidas na decisiio recorrida e no recurso voluntario.

O ceme da lide cinge-se & controvérsia acerca da restituigio de crédito
tributdrio, relativo a recolhimento de Finsocial efetuado no perfodo de dez/1988 a mar/1992,
que reputa indevido, sob o argumento de que as aliquotas superiores a 0,5% foram
consideradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal no bojo do RE 150.764-1/PE
(vide fls. 01 a 05).

DA DECADENCIA

O instituto da decadéncia ndio tem por escopoc promover a justica. No direito
romano primitivo, as a¢des eram perpétuas e o interessado a elas podia recorrer a qualquer
tempo. A idéia de prescri¢io surge no direito pretoriano, quando passa a ser proporcionado is
partes determinadas agoes capazes de contornar a rigidez dos principios dos jus civile.

No ordenamento civil pétrio, desde os primordios ja se vislumbrava que o
dircito deveria ser exercido em um prazo fatal, a partir do qual ndo mais se tornaria exigido, A
decadéncia, € assim, a extingdo do direito pela inércia do titular, quando a eficacia desse direito
estava originalmente subordinada ao exercicio dentro de determinado prazo, que se esgotou,
sem o respectivo exercicio.

A decadéncia ¢ instituto criado pelo direito para servir de instrumento a
consecucdo de um objetivo maior que a distribuigdo de justica, que é a resolugiio dos conflitos
com a conseqilente paz social. Serve & seguranga juridica, direite fundamental previsto no
artigo 5.° da Constituigio de 1988, em patamar mais elevado que o principio da justica.

Na verdade, em uma primeira andlise nio deveria ser possivel deixar de
reconhecer, a quem de direito, a obrigagfio de pagar o quantum devido.

Ocorre que a divida ndo pode se perpetuar no tempo, inclusive a reparagio de
perdas, acréscimos moratérios e multas, infligindo ao devedor a inseguranga de ver, a qualquer
tempo, seus atos questionados e ser compelido a defender-se de ocorréncias hd muito
dissipadas pelo tempo, Assim, a decadéncia é calcada no principio da seguranga das relacdes
juridicas, onde a inércia acarreta a perda do direito. Aqui, o direito € a justica devem ceder

lugar & seguranga das relagdes juridicas.
W
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No direito tributirio, o instituto da decadéncia encontrou guarida, conforme
norma contida no art. 173 da Lei n.® 5,172/1966, verbis:

Art, 173, O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
extingue-se apaos 5 (cinco) anos, contados.:

I —do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado,

Il — da dara que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, o lancarmento anteriormente efetuado;

Pardgrafo Unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data
em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributdrio pela
notificacdio do sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao lancamento. ™’

Assim, vemos o interesse publico ser sacrificado em nome da seguran¢a
juridica. Inobstante, ndo poderia ser de outra forma no que respeita ao direito do contribuinte.
Forgosamente, se o interesso publico maior cedeu A seguranca juridica, podendo ser atingido
pela decadéncia, pela mesma razio o direito a restituicio do indébito tributirio deve ceder e ser
atingido pelo instituto da decadéncia,

Poderia ser questionado se de igual forma e no mesmo prazo, haja vista que o
interesse publico deveria ter algum tipo de privilégio em face do particular, pois The é
prevalente. Mas tem prevalecido o entendimento que o pedido de restituicio deve ser

apresentado no mesmo prazo de cinco anos, sob pena do direito a restituigio ser fulminado pela
decadéncia.

E 0 que dispde o artigo 168 do CTN, verbis:

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso
do prazo de 5 (cinco) anos, coritados:

I - nas hipotese dos incisos I e Il do artigo 165, da data da extin¢do do
crédito tributario,;

II - na hipotese do inciso Iff do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisio
Judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenatoria.

Assim, o prazo fatal € de cinco anos contados a partir da data de extingiio do
crédito tributario. A excegdo diz respeito aos casos em que o contribuinte é parte em litigio,
seja administrativo ou judicial.

Art. 156, Extinguem o crédito tributdrio.
I -0 pagamento,
Il - a compensacdo;

I - a transag¢do,
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IV - remissdio;
V- a prescricdo e a decadéncia;
VI - a conversdo de deposito em renda;

VIl - 0 pagamento antecipado e a homologa¢ao do langamento nos
termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1°e 4%

()

Ao eleger o pagamento antecipado como forma de extingéio do crédito tributario,
o legislador ndo condicionou a extingio a qualquer condi¢io suspensiva. Da exegese do artigo
150 e seus §§ 1° e 4° do CTN; colado abaixo, o pagamento antecipado extingue o crédito
tributirio constituido, pela simples e boa razio que aquele crédito extinto pelo pagamento nio
podera jamais ser objeto de nova exigéncia. A condigio resolutéria de ulterior homologagdo
tem natureza juridica declaratoria apenas, a relagdo juridica estd formada e surte todos os
efeitos, perdurando até que, adimplida a condi¢do, ndo pode mais ser alterada. Assim, a
homologagio apenas tem o condio de reconhecer ex func a eficacia do pagamento antecipado.

Corroborando o entendimento acima, o Supremo Tribunal Federal, através dos
Agravos 64.773-SP e 69.363-SP, trouxe a lume a correta inteligéneia dos artigos do Codigo
Tributario Nacional que tratam de prazo para pleitear restituigdo, artigos 165, inciso I, e 168,
inciso [, conforme excertos abaixo transcritos:

A cliusula subordinada e condicional de ulterior humologacio do
pagamento em nada influiu no raciocinio, porque ela funciona como
ressalva em garantia dos interesses Fazendarios, em segundo lugar,
porque, tratando-se de condigdo resolutiva, a relagdo juridica estd
Jormadua e perdura, até que se realize a condigdo (v. Clovis, com. art,
119). No caso, a condigiio ndo se verificou e o direito resuitante do
pagamento se tornou definitivamente invulnerdvel. o negocio ndo se
resolveu e sua eficdcia ndo cessou....

Segue-se do exposto que ndo ¢ da homologacdo do pagamento,
expresso ou tdcito, que flui o prazo prescricional de cinco anos, sendo
do pagamento mesmo, que, no caso, ocorreu em 1967...

Inobstante, o pagamento antecipado também extingue o crédito tributario na
parte considerada devida, na situagio em que em momento posterior considere-se indevida
parte do pagamento espontdneo.

Em assim sendo, quais seriam entdo os efeitos da homologagio?

Preliminarmente, registre-se que da mesma forma que o pagamento antecipado,
tem o efeito de extinguir o crédito tributério, a teor do disposto no artige 156, Inciso VI, do
CTN.

A homologagao ¢ ato de oficio ou opera-se tacitamente, pelo decurso do tempo.
Trata-se de ato administrativo que tem o conddo de impedir a revisio do langcamento pela
autoridade administrativa e extingue o crédito tributario regularmente constituido ou nio. Uma
vez efetivada expressamente, ou ocorrida a homologagio tacitamente (homologagéo ficta), o
pagamento antecipado torna-se definitivo ndo apenas para o crédito tributario ja constituido,

b
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mas atinge a obrigacdo tributaria como um todo, nascida da relagio juridica entre sujeito
passivo e ativo, impedindo a este proceder a novo langamento de oficio relacionado 3 mesma
obrigacio tributdria, a0 mesmo fato gerador,

Portanto, a qualquer momento o langamento pode ser efetuado ou revisto de
oficio, exceto apés a homologag¢do tacita ou expressa. Por essa razdo é que no § 2.° do artigo
150 a norma legal preserva a obrigagdo tributaria de qualquer modificagio por atos anteriores a
homologacgio, verbis:

Art. 150, O lan¢camento por homologagdo, que ocorre guanto aos
ributos cuja legislagdo atribua ao syjeito passivo o dever de antecipar
o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo aro em gque a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa,

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da wulterior homologagio
ao lanngamento.

§ 2° Ndao influem sobre a obrigacdo tributdria quaisquer atos
anteriores a homologagdo, praticados pelo swgjeito passivo ou por
terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$§ 3" Os atos a quee se refere o paragrafo anrerior serdo, porém,
considerados na apuracdo do saldo porventura devido e, sendo o caso,
na imposicao de penalidade, ou sua graduagdo.

§4°Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem gue a
Fuzendu Publica se tenha pronnunciado, considera-se homologado o
lancurnenito e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fravde o sirmudacdo.

Assim, a homologagio ¢ declaratéria de direito, pois empresta eficicia ao
pagamento antecipado, e constitutiva de direito no que respeita ao langamento tributdrio, pois
impede que o lancamento seja efetuado ou revisto, estando o crédito tributirio definitivamente
constituido no momento da homologagio. A homologagdo também tem o efeito de extinguir o
crédito tributério, a2 teor do disposto no artigo 156, VII, c/c o artigo 150, § 4.° ambos do CTN,
inclusive em nio havendo pagamento algum.

Donde se conclul que o prazo decadencial sera sempre de no maximo cinco anos
contados a partir da ocorréncia do fato gerador. Melhor dizendo, o prazo decadencial encerra-
se na data da homologacio expressa ou tacita, no caso do direito da autoridade administrativa
de constituir o crédito tributario.

Para deslinde da questfo, acerca dos efeitos da homologagio no que tange i
restitui¢do de indébito tributario, veja-se ainda o disposto no artigo 165, I, do CTN, verbis:

Art. 1065, O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio

protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do sewu pagamento, ressalvado o disposto no § 4°do artigo

162, nos segriinies casos:
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1 - cobranca ou pagamento esponicdneoc de triburo indevido ou maior
que o deviclo em face da legisla¢do tributaria aplicavel, ou da natureza
ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido,

(..)

Oartigo 165, capur e Inciso I, acima, sepulta quaisquer duvidas. Veja-se o texto,
como € esclarecedor: “seja qual for a modalidade de pagamento’ € “cobranga ou pagamento
espontdneo”, Sobressai cristalinamente que a norma atribui © mesmo status ao pagamento
mediante cobranga relativo a crédito tributirio regularmente constituido, € ac pagamento
espontaneo, ainda que antecipado.

E possivel afirmar que no tocante a restituicio, a homologa¢do ndo tem efeito
algum.

A teor do disposto na norma contida no Inciso I do artigo 168, o qual reporta-se
ao Inciso I do artigo 165, ambos do CTN, o prazo para pleitear a restituigio serd sempre de
cinco anos da data do pagamento, ndo fazendo a norma qualquer distingdo enire as diversas
modalidades de pagamento. Portanto, ndo hia qualquer conexdo cntre o prazo limite para a
restituicdo de indébito tributario € © instituto da homologacgado. Apenas para argumentar, O
prazo de restituigdo ndo pode ser alterado se ocorrer homologagao expressa alguns anos apds o
pagamento antecipado, muito embora nesse caso o langamento nio possa mais ser efetuado ou
revisto de oficio em face da homologag¢io expressa.

Esse o entendimento da melhor doutrina. Veja-se, a proposito, conforme colado
pelo Nobre Relator @ guo, a ligio trazida pelo Magistério do Professor Eurico Marcos Diniz de
Santi, na obra Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributdrio, Ed. Max Limonad, Sio Paulo,
2000, p. 268 a 270 — capitulo 70.6.3:

Assim emtendeu-se que a extingdo do crédito tributdario, prevista no Art.
168, I do CTN, estad condicionada a homologagdo expressa ou tacita do
pagamento, conforme Art. 156, VI do CTN, e ndo ao proprio
pagamento, que é considerado como mera antecipagdo, ex vi do Art.
150, § 1°do CTN. Cormo, normalmente, a extingdo do crédito tributdrio
se realiza com a homologacdo tdcita, que sucede cinco anos apos o
Jato juridico tributdrio ex vi do Art. 150, § 49 do CTN, passou-se a
contar cinco anos da data do fato gerador para se configurar a
extingcdio do crédito, e mais owtros cinco anos da dara da extingdo,
perfazendo o prazo total de 10 anos.

Ndo podermios aceitar esta tese, primeiro porque pagamento antecipado
néo significa pagamento provisorio a espera de sewus efeitos, mas
pagamerito efetivo, realizado antes e independentemente de ato de
langamento.

Segundo porque se Interpretou o “sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagao do Tancamernto’” de forma equivocada, Mesmo
desconsiderando a critica de ALCIDES JORGE COSTA, para quem
“ndo faz sentido (...). ao cuidar do lancamento por hormologagdo, por
condigdo onde inexiste negocio juridico ”, pois “condig¢do é modalidade
de negdcio juridico e, portanto, inaplicivel ao ato juridico material”
do pagamento, ndo se pode aceitar condi¢do resolutiva como se fosse

o,
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necessariamente uma condicdo suspensiva que retarda o efeito do
pagamento para a data da homologagdo.

A condicde resolutiva ndo impede a plena eficdcia do pagamento e,
portanto, ndo descaracteriza a extingdo do crédito no dtimo do
pagamento. Assim sendo, enquanto a homologagdo ndo se realiza,
vigora com plena eficdcia o pagamento, a partir do qual podem
excrcer-se os direitos advindos desse ato, mas dentro dos prazos
prescricionais.

Se o fundamento juridico da tese dos dez anos é que a extingdo do
crédito tributdrio pressupde a homologacdo, o direito de pleitear o
débito do Fisco so surgiria ao final do prazo de homologagdo tacita, de
modo que, se o contribuinte ficaria impedido de pleitear a restituicdo
antes do prazo de cinco anos para homologagdo, tendo gque aguardar a
extingdo do crédito pela homologacdo.

Portanto, a data da extingdo do crédito tributdrio, no caso dos tributos
sujeitos ao Art. 150 do CTN, deve ser a data efetiva em que o
contribuinte recothe o valor a titulo de tributo aos cofres publicos e
havera de funcionar, a priori, como dies a quo dos prazos de
decadencia e de prescrigdo do direito do contribuinte. Em suma, o
coniribuinte goza de cinco anos para pleitear o débito do Fisco, e néo
dez.(destaque ndo original).

Nio bastasse todos os argumentos trazidos acima, deve ser ainda considerado
que o prazo para pleitear a restitui¢dio é prazo prescricional, ndo é um direito potestativo como
o direito de constituir o crédito tributirio, que pode ser atingido pela decadéncia. Até por isso a
homologagdo tacita, que fere o direito de constituir o crédito tributdrio e opera sua extingio,
ndo pode ser o marco inicial do prazo prescricional de restituigdo por auséncia de previsio
legal.

Portanto, tanto para a restitui¢io quanto para o direito da Fazenda Publica de
constituir o crédito tributario mediante langamento, o prazo maximo sera sempre de cinco anos.
Do contrario, teria o interesse particular prevaléncia sobre o interesse publico, pois esse seria
fulminado pela inércia de cinco anos, enquanto aquele primeiro gozaria do prazo de dez anos.
Rematado absurdo, que vai de encontro a qualquer exegese sistematica, eis que a legislagio
tributdria ¢ prédiga em conceder privilégios a4 Fazenda Publica no que respeita aos prazos
processuais.

No que respeita a eficacia erga omnes da declaragio de inconstitucionalidade
pelo STF, registre-se que quando o contribuinte ndo pleiteia a causa em juizo, ndo faz juz ao
beneficio do inciso 1, do artigo 168, acima transcrito. Essa a questdo primordial que serd
analisada, posto que o instituto da decadéncia, como visto, tem supedaneo na segurancga
juridica, nfio na justi¢a, no que ¢ justo segundo a lei, no direito que deixou de ser exercido.
Assim, ndo se discute se ¢ contribuinte tinha o direito, mas sim que deixou de exercé-lo em
tempo habil. Aquele que o fez preveniu-se contra a decadéncia, mas aqueles que buscam os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade em controle direto ou difuso, ndo. De igual sorte,
se a autoridade administrativa ndo proceder ao langamento para prevenir a decadéncia, poderd
contemplar o direito esvair-se pelo decurso do prazo decadencial.
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Quanto aos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade de lei pelo STF, via
agdo direta ou via controle difuso, deve ser cbservado o quanto disposto no Decreto n.°
2.346/1997, que assim dispoe:

Art. 1% As decisoes do Supremio Tribunal Federal que fixem, de forma
inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto constitucional deverdo
ser uniformemente observadas pela Administragdo Publica Federal
direta ¢ indireta, obedecidos os procedimentos estabelecidos neste
Decreto.

§ 1* Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal
gue declare a inconstitucionalidade de lei ou ate normative, em agdo
dircta, a decisdo, dotada de eficacia ex tunc, produzira efeitos desde d
entrada em vigor da norma declarada inconstitucional, salvo se o ato
praticadoe com base na lef ou ato normative inconstitucional nio mais
Jor suscetivel de revis@o administrativa ou judicial,

§ 2° O disposto no pardgrafo anterior aplica-se, igualmente, a lei ou
ao ato normative que tenha sua I[nconstitucionalidade proferida,
incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal apos a suspensio de
sua execugdo pelo Senado Federel.

§ 3° O Presidente da Republica, mediante proposta de Ministro de
Estado, dirigente de 6rgdo integrante da Presidéncia da Republica ou
do Advoegrado-Geral da Unido, poderada autorizar a extensio dos efeitos
Juridicos de decisdio proferida em caso concrelo.

O supramencionado decreto encontra supedaneo no art. 77 da Lei no 9.430/96,
que, com claros objetivos de economia processual, evitando perda de recursos ¢ despesas
desnecessarias decorrentes de atos e processos administrativos e judiciais, houve por bem
dispor de modo a evitar tais hipoteses, verbis:

Art. 77, Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar hipoteses em
que a administragdo tributaria federal, relativamernie aos créditos
tributdrios baseados em dispositive declarado inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremao Tribunal Federal, possa.

I - abster-se de constitui-lIos;

It - retificar o seu valor ou declard-los extintos, de oficio, quando
houverem sido constituidos anteriormernte, ainda que inscritos em
divida ativa,

I - formular desisténcia de agdes de execugdo fiscal ja ajuizadas, bem
como deixar de interpor recursos de decisdes judiciais.

No que respeita 4 competéncia do Egrégio Terceiro Conselho de Contribuintes,
o Regimento Interno admite o afastamento da aplicagfio de lei inconstitucional em alguns
€asos:

Art. 49. No julgamento de recurso voluntario ou de oficio, fica vedado
aos Conselhos de Conrribuintes afastar a aplicagdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento

de inconstitucionalidade. C/ﬂ/
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Pardgrafo tinico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acorde internacional, lei ou ato normativo!

I ~ gue ji tenha sido declarado inconstitucional por decis@o plendria
definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Il - que fundamente crédito tributdrio objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratério do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 ¢ 19 da
Lein®10.522, de 19 de junho de 2002;

b) stimula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da Lei
Complementar n® 73, de 10 de fevereirv de 1993, ou

¢) pareceres do Advogudo-Geral da Unido aprovados pelo Presidente
da Republica, na forma do art. 40 da Lei Complementar n® 73, de 10 de
Jeverciro de 1993.

Quanto ao Parecer PGFN no 948/98, faz-se mister considerar que
elucida gquanto a possibilidade dos odrgdos de julgamento
administrativos afastar a aplicagdo de lei, tratado ou ato normativo
Jederal, declarado inconstitucional pelo STF, Também di a exegese da
expressdo “as decisées do Supremo Tribunal Federal que fixem. de
Jorma inequivoca e definitiva interpreta¢do de texto constitucional.

O referido Parecer conclui em seu item 4, que a referida expressdo,
constante do art. 1.° do retromencionado decreto “deve ser entendida
como a decisdo do STF, ainda que unica, se proferida em “agdo direta”,
também como a decisdo, mesmo que Unica, s¢ a norma cuja
inconstitucionalidade for ali declarada tenha sua execugio suspensa por
ato do Senado Federal {art, 52, inciso X, da Constituicio Federal de
1988) e, por ultimo, tendo em vista a tradigio secular do STF na
preservagio de seus pronunciamentos —salvo longas mudangas por anos
ou décadas de ponderagio -, como a decisdo plenaria transitada em
julgado, ainda que tnica e mesmo quando decidida por maioria de
votos, se nela foi expressamente conhecido e julgado o mérito da
questio em tela.”

Portanto, conforme se depreende do artigo 49 do Regimento Interno,
esta Colenda Cdmara esta autorizada afastar a aplicagio do referido
decreto-lei, sob ¢ argumento de ser o mesmo inconstitucional.

DO DIREITO DE PLEITEAR A RESTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO - FINSOCIAL

Feito isso, convém verificar se fluiu o prazo decadencial. Sob esse
ponto, o pedido de restituigdo de crédito tributirio, relativo a
recolhimente de Finsocial efetuado no periodo de dez/1988 a
mar/1992, foi protocolado em 13 de setembro de 200!, quando ji
decorridos mais de cinco anos e expirado o prazo prescricional.

No caso em tela, ndo se cuida de declara¢do de inconstitucionalidade
proferida em acdo direta. Tampouco se pode mencionar a declaracdo
de inconstitucionalidade mediante controle difuso, eis que nédo houve a
necessdria suspensdo da norma declarada inconstitucional pelo

b
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Senado Federal. Resta, pois. a hipétese mencionada no § 3.° do
Decreto n.” 2.346/1997, que autorizou a possibilidade de se estender
administrativamerite os efeitos da decisdo que declarou a
incontstitucitonalidade doa norma

Sobre o tema, a Procuradoria da Fazenda Nacional emitiu os
parcceres CAT 550/99 e CAT 1.538/99. advogando que o Decreto
2.346/97 estabelece que ‘fransitada em julgado decisdo do Supremo
Tribunal Federal que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativoe, em acdo direta, a decisdo, dotada de eficdcia “'ex tunc™,
produzira efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional, salvo se o ato praticado ndo mais for suscetivel de
revisdo administrativa ou judicial . Pretende o Decreto, resguardar o
ato juridico perfeito calcado no principio da seguranca das relagdes
Juridicas.

Enternndendo gue o artigo 168 do CTN se aplica a tais hipdteses, e que o
prazo decadencial se conta da extingdo do crédito, a PFN defende que
a eficicia da declaragdo da inconstitucionalidade ndo opera em
relagdo a situacoes ja consolidadas, emi nome do mesmo principio da
segurangca das relag¢ées juridicas, que embasa o instituto da
decadéncia.

No mesmo sentido é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
guanto aoes efeitos da declarag¢do da inconstitucionalidade de lei (RE
57.310— PB cde 1964):

“Recurso Extraordindario ndo cornhecido — a declaracio de
inconstirucionalidade dea lei importa em tornar serm efeito tudo quanto
se fez «a sua sombra — Declarada invilida wma lei tributiria, a
conseqiiéncia ¢ a restituigdo das contribui¢des arrecadadas, salvo
naturalmerite as atingidas por prescri¢cdo”.

Entendo que o direito a restituigio prescreve no mesmo prazo maximo de cinco
anos do direito da fazenda publica de constituir o crédito tributario, inclusive em se tratando de
langamento por homologag¢io. N&do pode o contribuinte estar em posigdo privilegiada em
relagio a2 Fazenda Nacional, mesmo porque o suposto indébito seria arcado pelos demais
contribuintes, em afronta a prevaléncia do interesse ptblico sobre o privado.

Releva ainda considerar mais uma vez que a decadéncia ou a prescri¢do sio
institutos calcados na seguranga juridica, principio incluido no artigo 5.° da Constituigdo
Federal de 1988, inserido dentre as cldusulas pétreas.

No caso em tela, ha que se considerar que a hipdtese prevista no §3.° do artigo
1.%, concemernte a autorizagio do Presidente da Republica para a extensio dos efeitos jridicos
da decisdo proferida em caso concreto, veio a ser efetivamente implementada a partir da edigio
da Medida Proviséria n.® 1.110, de 30 de agosto de 1995, que em seu artigo 17 assim dispds,
verbis:

Art. 17. Ficam dispensados a constitwicdo de créditos da Fazenda

Nacional, a inscrigdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o lancamento e a

inscrigdo, relativarmente.
(/J/ 14



Processo n® 10166.014464:2001-53 CC03°Col
Acorddo n.° 301-34.891 Fls. 155

(-]

I — a contribuicdo ao Fundo de Investimento Social — Finsocial,
exigida das empresas comerciais e mistas, com fulcro no art. 9.°da Lei
n.° 7.689, de 1988, na aliquota de 0,5% (meio 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;

(...

§2.° O disposto neste artigo ndo implicard restituicio de quantias
pagas.

Assim, 0 Poder Executivo reconheceu como indevidos os sucessivos acréscimos
de aliquotas, anulando os efeitos de todos os atos tendentes a constituir, cobrar ou ajuizar agdo
de execugio fiscal relativos aos créditos tributarios decorrentes incidéncia da contribuigdo ao
Fundo de Investimento Social — Finsocial. Ao assim dispor, reconheceu o direito do
contribuinte de pleitear a restituigio de quantias pagas indevidamente, sendo que a contagem
do prazo de restituigio passou a ter por marco inicial a data de 30 de agosto de 1995.

Com o advento da MP n.° 1.621, de 10 de junho de 1998, que deu nova redagio
a0 §2.° do artigo 17, acima transcrito. ficou claro que o Poder Executivo estendeu os efeitos da
remissdo tributaria ao direito de os contribuintes pleitearem a restituigdo das contribuigdes
pagas em valor maior que o devido.

§2.° O dispusto neste artigo ndo implicard restituigdo ex officio de
quantias pagas.

No que tange a eficacia erga omnes da declaragfio de inconstitucionalidade pelo
STF. Registre-se que quando o contribuinte ndo pleiteia a causa em juizo, ndo faz jus ao
beneficio do inciso I, do artigo 168, acima transcrito, O instituto da decadéncia, como visto,
tem supedidneo na seguranga juridica, nio na justica ou no direito que deixou de ser exercido.
Assim, ndo se discute se o contribuinte tinha o direito, mas sim que deixou de exercé-lo em
tempo habil.

Aquele que o fez preveniu-se contra a decadéncia, mas aqueles que buscam os
efeitos da declaragio de inconstitucionalidade em controle difuso, ndo. Contra o argumento de
que o contribuinte s6 poderia exercer o seu direito apds a declaragfio da inconstitucionalidade
da lei, digo que o mesmo sempre poderia optar pela via judicial, alids, como diversos outros
contribuintes fizeram, Nem se alegue ser injusto, pois justica nem sempre se coaduna com o
principio da segurancga das relagdes juridicas.

Concluindo, deve ser reconhecida a decadéncia, a contririo do que decidido
mediante resolugo.

Nessa parte, registre-se que questdo preliminar de mérito apreciada na
Resolugdo n.° 301-01-587, assentada as fls. 101 e seguintes, deve ser referendada mediante
acdrddo, consoante o artigo 52, §§ 3.° e 4.°, do Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n.® 147, de 25 de junho de 2007 ,verbis:

Art. 52. A decisdo, em forma de acorddo ou resolucdo, serd assinada
pelo relator e pelo Presidente, ¢ dela constard o nome dos conselheiros
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presentes e os ausentes, especificando-se, se houver, os conselheiros
vencidos e a matéria em que o foram, e os impedidos.

§ 17 Vencido o relator, na preliminar ou no mérito, o Presidente
designard para redigir o acérddo um dos conselheiros que adotar o
voto vencedor.

§ 2° No caso de acérdia, serdo intimados o recorrente e o Procurador
da Fazenda Nacional, este quando a decisio for contriria aos
interesses da Fazenda Nacional,

§ 3° A decisdo sera em forma de resolucdo quando, obrigatorianmente,
a Camara deva pronunciar-se sobre 0 mesmo recurso.

§ 4" No caso de resolucdo, as questées preliminares ou prejudiciais
decididas serdio novamente votadas quando do julgamento do recurso,

apos a realizacdo da diligéncia (grifo nosso).

Portanto, a decisfo sob a forma de resclugdo, a teor do disposto no §3.2 acima,
desafia novo pronunciamento da Camara sobre o mesmo recurso, devendo ser novamente
votadas as questdes preliminares ou prejudiciais.

Tampouco caberia nova apreciagio da autoridade julgadora de primeira
instancia, pelo que torno sem efeito a Resolugio DRI/BSA n.° 125, de 17 de agosto de 2006,
autuada as fls. 112 e seguintes deste processo.

Em face do exposto, nego provimento ao recurso voluntario em face da extingdo
do direito de pleitear a restituigio, devendo a unidade de origem proceder a cobranga dos
tributos indevidamente compensados.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 10 de dezembro de 2008

RS
JOAO LUIZF EGOﬁ Aclator



