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MINISTERIQ DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo 10660.000984/99-12
Acordio 201-74.833
Recurso : 115.084

Sessdo : 19 de junho de 2001
Recorrente : MADFER LTDA.
Recorrida DRJ em Juiz de Fora - MG

FINSOCIAL - PRAZO PARA A REPETICAO DO INDEBITO - Tratando-se
de hipotese em que o pagamento indevido encontra amparo na declaragio de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do seu
controle difuso, quanto as majora¢Ses de aliquotas dessa contribuigdo, conta-se
tal prazo da data em que o sujeito passivo teve o seu direito reconhecido pela
administragdo tributaria, neste caso, a data da publicagio da Medida Provisoria
n° 1.110/95 (31.08.1995). Recurso provido.

Vistos, relatados € discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
MADFER LTDA.

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso. O Consetheiro
Serafim Fernandes Corréa votou pelas conclusdes e apresentou declaragio de voto, pois prové o
recurso por fundamentos diversos do Relator. Comungam desse pensamento os demais
Conselheiros.

Sala des, em 19 de junho de 2001

Jorge Freire
Presidente

Jogé obeét_o/Vieira

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Mario de Abreu Pinto, Luiza
Helena Galante de Moraes, Gilberto Cassuli, Sérgio Gomes Velloso e Rogério Gustavo Dreyer.
Imp/iao/ovrs
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Recorrente MADFER LTDA.

RELATORIO

A contribuinte apresentou, em 28.05.99, pedido de restitui¢io de pagamentos a
maior de FINSOCIAL, alegando té-los efetuado em relagdo ao periodo de junho de 1990 a margo
de 1992, com a respectiva documentagio (fls. 01 a 19).

O despacho decisério da Delegacia da Receita Federal em Varginha - MG, de
19.01.2000 (fls. 23/24), indeferiu a restitui¢io pleiteada, pelo decurso do prazo decadencial de 05
(cinco) anos, a contar da data da extingdo do crédito tributirio (Codigo Tributario Nacional — Lei
n® 5.172, de 25.10.66, artigos 165, I e 168, I); cientificando-se a contribuinte por aviso de
recebimento de 27.01.2000 (fl. 26, verso).

Inconformada, a contribuinte impugnou tal despacho por instrumento
apresentado em 23.02.2000 (fls. 27 a 32).

A decisdo de primeira instdncia, da Delegacia da Receita Federal de Julgamento
em Juiz de Fora - MG, datada de 27.04.2000, tomou conhecimento da impugnag@o, para também
indeferir a restitui¢@o solicitada, confirmando o prazo decadencial referido no despacho anterior
(fls. 34 a 36).

Cientificada da decisdo monocratica por aviso de recebimento de 15.06.2000
(fl. 38), a contribuinte interpds recurso voluntario para este Conseltho em 12.07.2000 (fls. 39 a
42), reiterando seus argumentos, tendo a DRJ em Juiz de Fora - MG encaminhado o processo
com 0 mencionado recurso, em 24.07.2000, a este Conselho (fl. 44).

E o relaténio.

-
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR JOSE ROBERTO VIEIRA

Trata-se, no caso, de tributo sujeito ao lancamento por homologagio,
disciplinado no artigo 150 do Coédigo Tributario Nacional, em que cabe ao sujeito passivo o
desenvolvimento de uma atividade preliminar, que inclui o pagamento antecipado sem prévio
exame da autoridade administrativa, a qual ira, posteriormente, homologar aquela atividade,
expressa ou tacitamernte, neste caso, pelo decurso do prazo de 05 (cinco) anos a contar do fato

juridico tributario, hips&tese em que, reza esse dispositivo, .. cownsidera-se homologado o
langamento e definitivamente extinto o crédito ..."" (artigo 150, § 4°).

Tendo havido um pagamento indevido, ensejador de pedido de
restituigdio/compensagio, como no presente caso, ‘O direito de pleitear a restituicdo extingue-se
com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados ... da data da extingdo do crédito
tributdrio”, por forga do disposto nos artigos 168, 1, e 165, I e Il do CTN.

As autoridades administrativas, que apreciaram o caso, formularam o seguinte
raciocinio: desde que o pagamento extinga o crédito tributario (artigo 156, 1, do CTN), o prazo
para a repeticio do pagamento indevido é de 05 (cinco) anos a contar da data da efetivagio do
pagamento.

Tal reflexdo, contudo, a despeito da aparente simplicidade e corregdo, comete
um pecado imperdoavel, qual seja, o de estabelecer a equivaléncia entre o pagamento do artigo
156, I, ¢ 0 pagamento antecipado do artigo 150. Inexiste tal correspondéncia, como bem esclarece
a licado de PAULO DE BARROS CARVALHO: “Curioso niotar que a distingdo do pagamento
antecipado para o pagamento, digamos assim, em sentido estrito, que é forma extintiva prevista
noart. 156, inciso I, do CTN, aloja-se, precisamente, na circunstdncia de o primeiro (pagamento
aniecipado) inserir-se nnuma seqiiéncia procedimental, que chega ao término com o expediente
da homologagcdio, enquanto o segundo opera esse efeito por for¢a da sua prdpria juridicidade,
independendo de qualquer ato ou fato posterior” (Extingdo da Obrigagio Tributaria nos casos de
Langamento por Homologagio, in CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO [org.], Estudos
em Homenagem a Geraldo Ataliba — Direito Tributario, v. 1, Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p.
227).

De fato, no pagamento em sentido estrito (artigo 156, I, do CTN), temos um ato
que ja €, por si sO, apto a gerar o efeito de extingdo do crédito tributario; enquanto no pagamento




MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDOQ CONSELHC DE CONTRIBUINTES

Processo : 10660.000984/99-12
Acordio : 201-74.833
Recurso :  115.084

antecipado (artigo 150 do CTN) deparamos com a existéncia de um procedimento, uma série de
pelo menos dois atos, em que s6 com a superveniéncia do segundo deles, a homologagdo, é que
surge a aptiddo para gerar aquele mesmo efeito de extingdo do crédito tributario. Por essa razio é
que o artigo 156 tratou dele num inciso diverso, o VII, estabelecendo que “Extinguem o crédito
tributdrio: ... o pagamento antecipado e a homologagdo do langamento ..."”. Atente-se, em
termos logicos, para o conjuntor “e” utilizado, e em termos gramaticais, igualmente, para a
conjungio aditiva “e” utilizada.

Por isso, registra MARCELO FORTES DE CERQUEIRA que a opinido do
mencionado autor €, no particular, “irretorquivel” (Repeticio do Indébito Tributdrio:
Delineamentos de uma Teoria, S0 Paulo, Max Limonad, 2000, p. 247). No mesmo sentido,
JOSE SOUTO MAIOR BORGES cogita de eficacia decorrente do ato da homologagio, dizendo
que o efeito liberatdrio do pagamento antecipado é condicionado e dependente, enquanto o da
homologagdo é um efeito liberatério definitivo (Lancamento Tributirio, 2.ed., Sio Paulo,
Malheiros, 1999, p. 377 e 380). Mais direto e menos sutil, SACHA CALMON NAVARRQ
COELHO conclui: “O que ocorre é simples. O pagamento feito pelo contribuinte s6 se torna
eficaz cinco anos apos a sua realizagdo ... ” (Liminares e Depésitos Antes do Lancamento por
Homologacio — Decadéncia e Prescri¢io, Sdo Paulo, Dialética, 2000, p. 54).

Eis que o pagamento antecipado, no bojo do langamento por homologagio,
“... nada extingue” (SACHA CALMON, op. cit., p. 53 e 29), porque anterior ao langamento,
que s6 se opera com a homologagdo, a teor do texto expresso do artigo 150, caput, do CTN.
Eis que o pagamento antecipado ndo passa de “... mera proposta de langamento ...”, uma vez que
langamento mesmo sé teremos com a homologagio, constituindo um pagamento sob reserva e
por conta da homologacioc (ESTEVAO HORVATH, Lancamento Tributdrio e
“Autolancamento”, Sdo Paulo, Dialética, 1997, p. 109-110). E embora PAULO DE BARROS
questione o falar-se em extingdo provisoria do pagamento antecipado e extingdo definitiva da
homologagdo (op. cit., p. 228), é nada menos que SOUTO MAIOR BORGES quem falara em
extingdo condicionada do primeiro e incondicionada ou definitiva da segunda (op. cit., p. 387, 388
e 392).

Essas as razdes pelas quais o prazo de 05 (cinco) anos para a repetigdo do
indébito, nos tributos que se valem do langamento por homologagio, s6 pode comegar a fluir da
data da homologag@o, seja ela expressa ou ficta, pois somente entdo é que, nos termos do artigo
156, VII, do CTN, dar-se-a por extinto o crédito tributario, cumprindo-se o disposto no artigo
168, I, do CTN. O que significa dizer que, inexistindo a homologagdo explicita, como de fato
acontece na maioria dos casos, transcorrerdo 05 (cinco) anos apds a ocorréncia do fato juridico
tributario para que se considere existente a homologagdo implicita (CTN, artigo 150, § 4°), e s6
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entio principiarda o prazo, de mais OS5 (cinco) anos, para a extingdo do direito de pleitear a
restituigdo (CTN, artigo 168, I).

E vasto o apoio doutrinario a essa tese. Assim entendem PAULO DE BARROS
CARVALHO (op. cit., p. 232-233), SACHA CALMON NAVARRO COELHO (op. cit., p. 43),
MARCELO FORTES DE CERQUEIRA (op. cif, p. 365-366), GABRIEL LACERDA
TROIANELLI (Repetigdo do Indébito, Compensagio e Agido Declaratoria; in HUGO DE BRITO
MACHADO [coord.], Repetigcio do Indébito e Compensacio no Direito Tributdirio, Sio
Paulo-Fortaleza, Dialética-ICET, 1999, p. 123) ¢ HUGO DE BRITO MACHADO, que ¢
apontado, alids, como responsavel, ao tempo em que integrava o Judiciario, pela construgio da
jurisprudéncia a respeito, € que, fazendo a analise critica das contribui¢gdes a uma obra que
coordenou sobre o tema, indica outros doutrinadores de opinido convergente: AROLDO GOMES
DE MATTOS, OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHOQO, WAGNER BALERA,
RICARDO MARIZ DE OLIVEIR A € muitos outros (op. cit., p. 21 e 20).

Também apreciavel € o apoio jurisprudencial a essa tese, notadamente da parte
do Superior Tribunal de Justiga. A titulo meramente exemplificativo, veja-se: “Tributidrio ...
Diretto a Restitui¢do. Prescricdo ndo configurada. ... Lancamento por homologacdo, so
ocorrendo a extingdo do direito apos decorridos os cinco anos, contados da ocorréncia do fato
geradlor, somados de mais cinco anos, contados da homologagdo tdacita” (STJ, 2° Turma, Resp
182.612-98/SP, rel. Min. HELTIO MOSIMANN, j. 1°.10.1998, DJU 03.11.1998, p. 120) (4pud
MANOEL ALVARES, in VLADIMIR PASSOS DE FREITAS [coord.], Codigo Tributario
Nacional Comentado, Sio Paulo, RT, 1999, p. 632). Diversas outras decisdes da mesma corte
sdo referidas por ALBERTO XAVIER (Do Lan¢camento: Teoria Geral do Ato, do
Procedimento ¢ do Processo Tributsrio, 2.ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 96).

Assim também pensamos, infelizmente em desacordo com EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTI (Decadéncia e Prescricio no Direito Tributario, Sio Paulo, Max Limonad,
2000, p. 266-270) e com ALBERTO XAVIER (op. cit., p. 98-100), mas solidamente escudados
no largo apoio doutrinirio e jurisprudencial acima referido.

Nio se olvide a existéncia daqueles que sublinham o fato de que a extingdo do
crédito tributario pelo pagamento antecipado e pela homologa¢do do langamento da-se “.. nos
termos do disposto no art. 150, e seus §& 1% e 4°7 (artigo 156, VII, CTN), e invocam o disposto
no referido § 1° do artigo 150, segundo o qual “O pagamernto artecipado pelo obrigado nos
termos deste artigo extingue o crédito tributdario sob condigdo resolutoria da ulterior
homologacdo do langamento”™, para argumentar que o pagamento antecipado, como ato

subordinado a uma condi¢do resolutiva, tem efeitos imediatos (inclusive o de extinguir o crédito),
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que se estendem até o implemento da condigio (Codigo Civil, artigo 119), motivo pelo qual a
contagem do prazo do artigo 168, I, do CTN, deve ser feita a partir dele e nio da homologagio.

Uma breve vista d’olhos na boa doutrina evidenciari o elevado nimero de
problemas residentes no comando do referido artigo 150, § 1°, e a infelicidade a toda prova do
legislador ao enuncia-lo. Comecemos pela expressio “homologa¢dio do langamento”, em face da
qual SACHA CALMON indaga “Que Iancamento?”, pois o que se homologa é a atividade
preliminar do sujeito passivo, especialmente o pagamento, € langamento s6 havera mesmo quando
da homologac¢io propriamente dita, segundo a letra do mencionado artigo 150, “caput” (op. cit.,
p. 50-51). Sigamos pela objegdio de AL CIDES JORGE COSTA, para quem “... ndo faz sentido ...
ao cuidar do langamento por homologacdo, por condigdo ornde inexiste negocio juridico”,
porque “.. condi¢gdo é modalidade de negdcio juridico e, portanto, inaplicavel ao ato juridico
material ...” do pagamento (Da Extin¢io das Obriga¢ies Tributarias, Tese para Concurso de
Professor Titular, Sio Paulo, USP, 1991, p. 95). Prossigamos com outra critica, muito bem posta
por SACHA CALMON, que lembra que uma condigio é a clausula “... que subordina o efeito do
afo juridico a evento futuro e incerto” (Codigo Civil, artigo 114), o que absolutamente ndo rima
com a figura da homologagdo no dmbito do langamento em pauta, que, expressa ou tacita, sera
sempre inteira e plenamente certa. E fechemos pela observagdo de que essa figura do pagamento
antecipado ndo s6 nio se caracteriza como condigdio, como também ndo se pode dizé-la
resolutiva, conforme averba LUCIANO DA SILLVA AMARO: “Ora, os sinais ai estdo trocados.
Qu se deveria prever, como condicdo resolutoria, a negativa de homologagdo (de tal sorte que,
implementada essa negativa, a extingdo estaria resolvida) ou teria de definir-se, como condi¢do
suspensiva, a homologagdo (no sentido de que a extingdo ficaria suspensa até o implemento da
homologagdo)” (Direito Tributirio Brasileiro, 4.ed., Sio Paulo, Saraiva, 1999, p. 348).

Perante todas essas vaguidades e imprecisbes, como sempre, mas mais do que
nunca, ha que se abandonar a literalidade do dispositivo em causa, em prol de uma interpretagio
sistemitica, € o contexto do CTN aponta, inexoravelmente, no sentido de que, muito além do
pagamento antecipado, € somente com a homologagio que se opera o respectivo langamento e se
produzem os seus efeitos tipicos, sob pena irremissivel de esquecimento do nitido e incontestavel
mandamento do artigo 142: “Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o

»

crédito tributdrio pelo lan¢amento ... ”.

Quanto a natureza do prazo de repetigdo do indébito do artigo 168 do CTN,
uma vez que ele cogita de extingdo do direito, a doutrina tradicional tendia a interpreta-lo como
decadencial. Mais recentemente, atentou-se para o fato de que o dispositivo trata da extingio do
direito de “pleitear™ a restituigc@io, o que parece conduzir na diregio do fendmeno prescricional,
que atinge o direito de agdo judicial que garante um determinado direito material, pelo seu nio
exercicio durante certo lapso de tempo. Entretanto, razio seja dada a MARCELO FORTES DE
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CERQUEIRA, em que, se entendermos assim a prescrigdo, sempre referida as agdes judiciais,

“Descabe falar-se em direito de agdo perante a esfera administrativa ...”, “... onde inexiste
exercicio de funcdo jurisdicional”, inexiste agdo e sua perda, logo inexiste prescn'cﬁo! (op. cit., p.
359, nota 612, e p. 362). Dai optarmos por encarar o prazo do referido artigo 168 como
decadencial, quando relativo & via administrativa, e como prescricional, quando concernente a via
Judicial, na esteira do autor mencionado (op. cit., p. 362 e 364) e de EURICO MARCOS DINIZ
DE SANTI (op. cit., p. 100 e 253).

Parecem-nos tdo claros e insofismaveis os dispositivos legais pertinentes no
sentido em que interpretamos acima o prazo do artigo 168, I, do CTN, que nos soa inteiramente
adequado concluir, com PAULO DE BARROS CARVALHO, que, no caso, “Ndo se trata,
portanto, de mera proposta exegética que a doutrina produz na linha de afirmar suas tendéncias
ideoldgicas. E prescrigdo juridico-positiva, estabelecida pelo legislador de maneira explicita”
(op. cit., p. 233).

Ha ainda uma outra questdo a ser enfrentada no presente caso. Trata-se da
inconstitucionalidade que motivou o indébito original. Em nosso sistema de controle de
constitucionalidade dispomos do controle concentrado, com decisdes dotadas de eficacia “erga
omnes”, e do controle difuso, cujas decisdes, embora revestidas apenas de efeitos “inter partes”,
desde que evoluam para a suspensfio da execugdo por parte do Senado Federal (Constitui¢io
Federal, artigo 52, X), exibem os mesmos efeitos daquelas outras.

As decisdes que declaram inconstitucionalidades operam efeitos retroativos, de
vez que adotamos, entre nos, o sistema norte-americano, caracterizado pelos efeitos “ex tunc”. E
No que tange a natureza dos efeitos, fiquemos com PONTES DE MIRANDA (Comentérios a
Constituicio de 1946, v. V, Sio Paulo, Max Limonad, 1953, p. 293 e seguintes) e com JOSE
SOUTO MAIOR BORGES (op. cit., p. 195), identificando em tais sentencas a eficacia
constitutiva negativa, que impede que as normas declaradas inconstitucionais sigam produzindo
efeitos.

As normas alcangadas pela decretagdo de inconstitucionalidade tém o seu
fundamento de validade subtraido, fato que obviamente inova a ordem juridica, reforgando, com a
sua declarag3o, o direito do sujeito passivo a repetigdo do indébito. Cabe cogitar-se aqui, em face
da inovagdo no ordenamento, de um novo prazo para o exercicio do direito a restituicio do
pagamento indevido, cujo termo inicial seria a data do trinsito em julgado ou da publicacio da
decisio, numa situagio em tudo analoga aquela contemplada no mencionado artigo 168, 1I, que
também determina um nove prazo para a restituigio do indébito.
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Esse novo prazo constitui, na explicagio de ALBERTO XAVIER (op. cit., p.
97), conseqiiéncia da agio direta de inconstitucionalidade, com efeitos “erga ommes”, instituto
juridico inexistente no Texto Supremo a época da promulgacio do CTIN, razdo pela qual nio se
encontra hoje nele previsto.

Conquanto haja quem se posicione contra tal prazo, como EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTI (op. cit., p. 270-271 e 276), é grande 0 seu amparo doutrinario;. HUGO DE
BRITO MACHADO op. cit., p. 21), ALBERTO XAVIER (op. cit., p. 97), RICARDO LOBO
TORRES (Restituicio dos Tributos, Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 109) e MARCELOQO
FORTES DE CERQUEIRA (op. cir., p. 330-334), entre outros. Ele encontra supedineo também
nas decisdes deste tribunal administrativo: “Decadéncia — Restituicdo do Indébito — Norma
Suspensa por Resolugio do Semnado Federal ... — Nos casos de declaragdo de
inconstitucionalidade pelo Supremeo Tribunal Federal, ocorre a decadéncia do direito a
repeti¢do do indébito depois de 5 anos da data de transito em julgado da decisdo proferida em
acdo direta ou da publicagdo da Resolu¢do do Senado Federal que suspendeu alei ...” (1°
Conselho de Contribuintes - 8° Camara — Acdérdio n® 108-06283 — rel. JOSE HENRIQUE
LONGO - Sessdo de 08.11.2000). Finalmente, a jurisprudéncia do STJ também ja o encampou:
“Tribaatdrio ~ Restituicio — Decadéncia — Prescri¢@o ... — O prazo prescricional tem como
termo inicial a data da declaracdo de inconstitucionalidade da Lei em que se fundamentou o
gravamme” (STJ, Emb. Div. Resp. 43.995-5/RS, rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA - Apud
EURICO M. D. DE SANTI, op. cit., p. 270-271).

A divida que se pde, no caso vertente, € se aplicavel a presente hipOtese de
repetigdo do indébito tanto o prazo de dez anos do langamento por homologagio (cinco para a
homologagio, a partir do fato juridico tributario, mais cinco para a repetigdo, a partir da
homologagio), quanto ao novo prazo da declaragio de inconstitucionalidade (cinco anos a partir
do trinsito em julgado ou da publicagido da Resolugdo do Senado Federal), qual deles deve
prevalecer?

So prevalecera o segundo prazo quando a declaragdo de inconstitucionalidade
venha, como ja frisamos acima, a reforgar o direito do contribuinte a restituigio do indébito, em
face da inovagdo no ordenamento consistente na caracterizagio da norma inconstitucional,
aumentando-lhe ou reabrindo-lhe o0 prazo para a repetigdo do tributo indevido. Nao € o que ocorre
neste caso, pois o FINSOCIAL que se alega ter sido pago a maior € relativo aos periodos de
apurag3o de junho de 1990 a mar¢o de 1992 (fls. 02 ¢ 04-10), correspondendo a fatos juridicos-
tributarios, cujo termo inicial ainda ndo haviam transcorridos dez anos, quando foi protocolizado o
pedido, em 28.05.99. J4 em relagio ao outro prazo, da publicagio da decisio que declarou a
inconstitucionalidade, em abril de 1993, ji se esgotou o prazo de cinco anos antes da data do

protocolo do pedido. Fiquemos, pois, com o primeiro prazo decadencial, ndo s6 porque favoravel
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ao direito de repeti¢io do sujeito passivo, mas também, e principalmente, porque, na outra opg¢io,
terminariamos por exceder os limites do controle de constitucionalidade.

Esses limites sio naturalmente encontrados na nogdo de Seguranga Juridica, que
confere estabilidade as relagdes sociais. Para GERALDO ATALIBA, os efeitos garantidos pela
seguranga juridica sdo a coisa julgada ..., o direito adquirido e o ato juridico perfeito (Republica e
Constituigdio, Sdo Paulo, RT, 1985, p. 154). Do mesmo modo para RICARDO LOBO TORRES:
“... a invalidade da lei declarada genericamente opera de imediato, anulando no presente os
efeitos dos atos praticados no passado, salvo com relagdo a coisa julgada, ao ato juridico
perfeito, ao direito adquirido ... no campo tributdrio, especificamente, isso significa que a
declaragdo de inconstitucionalidade ndo atingird a coisa julgada, o langamento definitivo, os
crédilos prescritos e as situagdes que denotem vantagem econdmica para o contribuinte”. (A
Declaragdo de Inconstitucionalidade e a Restitui¢io de Tributos, Revista Dialética de Direito
Tributario, Sdo Paulo, Dialética n® 08, maio 1996, p. 99-100). Situagdes essas que EURICO DE
SANTT aceita, desde que recebam os efeitos da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito
adquirido (op. cit., p. 273, nota 386). Esses os cuidados a serem tomados com a eficacia
retrooperante das decisdes pela inconstitucionalidade.

No caso em tela, tal decisdo ndo poderia retroagir para prejudicar o direito
adquirido do sujeito passivo ao prazo de repeticdo vinculado ao langamento por homologacio,
reduzindo-o.

Eis que, no caso, o pedido de restitui¢io do indébito foi efetuado antes do
advento do termo final do prazo de decadéncia dos dez anos, aplicavel aos tributos sujeitos ao
langamento por homologagio.

Tudo isso posto, manifestamo-nos pelo conhecimento do recurso, para lhe dar
provimento no que diz respeito a inocorréncia do fendmeno decadencial do seu direito de pleitear
a restituicdo. Outrossim, seja devolvido o presente processo a Delegacia da Receita Federal de
origem  para, superada a questdo da decadéncia, verificar a efetividade dos alegados
recolhimentos a maior do FINSOCIAL.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 19 de junho de 2001

JOSH ROBERTO VIEIRA




MINISTERIQ DA FAZENDA,

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 10660,000984/99-12
Acordio :  201-74.833
Recurso : 115,084

DECLARAGAO DE VOTO DO CONSELHEIRO SERAFIM FERNANDES CORREA

Trata o presente processo de pedido de restituigdo/compensagdo de
FINSOCIAL pago além da aliquota de 0,5%, de vez que os aumentos para 1%, 1,2% e 2% foram
considerados inconstitucionais pelo STF.

A autoridade julgadora indeferiu o pedido, considerando que, nos termos do
Ato Declaratorio SRF n° 096, de 26.11.99, publicado no Diario Oficial da Unido de 30.11.99, o
termo inicial para contagem do prazo de cinco anos para o contribuinte pleitear a restituigéo de
tributo ou contribui¢do pago indevidamente ou em valor maior do que o devido, inclusive na
hipétese de o pagamento haver sido efetuado com base em lei posteriormente considerada
inconstitucional pelo STF, conta-se a partir da extingéo do crédito tributario. Considera a deciséio
que a extingdo ocorre com o pagamento, seguindo o entendimento do Parecer PGFN/n°1.538/99.

Tal matéria tem merecido pelo menos quatro entendimentos:

O primeiro, de que o prazo conta-se da publicagdo da primeira decisio do STF,
que considerou o0s aumentos inconstitucionais.

O segundo, consubstanciado no Parecer COSIT n° 58, de 27 de outubro de
1998, que entende que o prazo do item anterior aplica-se aos contribuintes que foram parte na
acdo que declarou a inconstitucionalidade. No entanto, em relagdo aos demais, o termo inicial é o
da data do ato que conceda ao contribuinte o efetivo direito de pleitear a restituig@o. No caso, a
data é a da Medida Provisoria n® 1.110/95, ou seja, 31.08.95.

O terceiro é o entendimento do Ato Declaratério n® 96/99, que se baseou no
Parecer PGFN n° 1,538/99, qual seja, o de que o prazo conta-se da data da exting@o do crédito
tributario, assim entendida a data do pagamento.

O quarto ¢ o de que o termo inicial conta-se da data da extingdo e que a mesma
ocorre cinco anos apos o pagamento sem manifestagio do Fisco.

Filio-me a segunda corrente. Entendo que o Parecer COSIT n° S8, de 26.11.98,
abordou o assunto de forma a ndo deixar duvida e fago das suas razdes 3§ minhas para optar pelo
seu entendimento. Por oportuno, transcrevo o seu inteiro teor, a seguir;
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“Asmunto: Normmas Gerais de Direito Tributario.
Ementa: RESOLUCAO DO SENADO. EFEITOS.

A Resolugdio do Senado que suspende a eficicia de lei declarada inconstitucional pelo STF tem
efeitos ex tunc,

TRIBUTO PAGO COM BASE EM LEI DECLARADA
INCONSTITUCIONAL. RESTITUICAO. HIPOTESES.

Os delegados e inspetores da Receita Federal est8o autorizados a restituir tributo que
foi pago com Mbase em Jei declarada inconstitucional pelo STF, em agdes
incidentais, para terceiros ndio-participantes da ag80o - como regra geral - apenas apés
a publicagdo da Resolug&o do Senado que suspenda a execuglo da lei
Excepcionaimente, a autorizag¢dio pode ocorrer ern rmormento anterior, desde que seja
editada lei ou afo especifico do Secretdrio da Receita Federal que estenda os efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade a todos.

RESTITUICAO. DECADENCIA

Somente sdo passiveis de restitui¢do os valores recolhidos indevidamente que ndo tiverem sido
alcangados pelo prazo decadencial de 5 (cinco anos), contado a partir da data do ato que
conceda ao contribuinte o efetivo direito de pleitear a restituigio.

Dispositivos Legais: Decreto n°2.346/1997, art.1°. Medida Provisoria n° 1.699-40/1998, art. §
2% Lein® 5.172/1966 (Co6digo Tributario Nacional) art. 168,

RELATORIO

As projegbes do Sistema de Tributagdo formulam consulta sobre
restituigio/compensacio de tributo pago em virtude de lei declarada
inconstitucional, com os seguintes questionamentos:

a) com a edicdo do Decreto n® 2.346/1997, a Secretaria da Receita Federal e a
Procuradoria da Fazenda Nacional passam a admitir eficicia ex func as decisdes
do Supremo Tribunal Federal que declaram a inconstitucionalidade de lei ou ato
nomativo, seja na via direta, seja na via de excecgdo?

b) nesta hipOtese, estariamos
autorizados a restituir tri
inconstitucional pelo STF?

legados e inspetores da Receita Federal
to cobrado com base em lei declarada
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¢) se possivel restituir as importincias pagas, qual o termo inicial para a
contagem do prazo de decadéncia a que se refere o art. 168 do CTN: a data do
pagamento efetuado ou a data da interpretacdo judicial?

d) os valores pagos & titulo de Finsocial, pelas empresas vendedoras de
mercadorias € mistas no que excederam a 0,5% (meio por cento), com
fundamento na Lei n® 7.689/1988, art. 9°, e conforme Leis n°s 7.787/1989 ¢
8.147/1990, acrescidos do adicional de 0,!% (zero virgula um por cento) sobre
os fatos geradores relativos ao exercicio de 1988, nos termos do Decreto-lei
2.397/1987, art. 22, podem ser restituidos a pedido dos interessados, de acordo
com o disposto na Medida Provisoria n® 1.621-36/1998, art. 18, § 2°? Em caso
afirmativo, qual o prazo decadencial para o pedido de restituigio?

¢) a agdo judicial o contribuinte ndo cumula pedido de restituigio, sendo a
mesma restrita ao pedido de declaragdo de inconstitucionalidade dos Decretos-
leis n°s 2.445/1988 e 2.449/1988 e do ireito ao pagamento do PIS pela Lei
Complementar n° 7/1970. Para que seja afastada a decadéncia, deve o autor
cumular com a ag¢io o pedido de restituigio do indébito?

f) considerando a IN SRF n° 21/1997, art. 17, § 1°, com as alteragdes da IN
SRF n® 73/1997, que admite a desisténcia da execuggo de titulo judicial, perante
0 Poder Judiciario, para pleitear a restituigio/compensa¢io na esfera
administrativa, qual deve ser o prazo decadencial (cinco ou dez anos) e o termo
inicial para a contagem desse prazo (o ajuizamento da agfio ou da data do
pedido na via administrativa)? Ha que se falar em prazo prescricional ("prazo
para pedir")? O ato de desisténcia, por parte do contribuinte, nfo implicaria,
expressamente, rendncia de direito ji conquistado pelo autor, vez que o CTN
ndo prevé a data do ajuizamento da agdio para contagem o prazo decadencial, o
que justificaria o autor a prosseguir na execu¢do, por ser mais vantajoso?
FUNDAMENTOS LEGAIS .

2. A Constituicio de 1988 firmou no Brasil o sistema jurisdicional de

constitucionalidade pelos métodos do controle concentrado e do controle
difuso.

3. O controle concentrado, que ocorre quando um 1inico érgao judicial, no caso
o STF, ¢ competente pala decidir sobre a inconstitucionalidade, ¢ exercitado
pela acgdo direta de inconstitucionalidade - ADIn e pela agio declaratoria
constitucionalidade onde o autor propde demanda judicial tendo como nicl
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propria inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei, ¢ ndo um caso
concreto,

4. O controle difuso - também conhecido por via de exce¢do, controle indireto,
controle em concreto ou controle incidental (incidenter tantum) - ocorre
quando vérios ou todos os oOrgdos judiciais sio competentes para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou norma.

4.1 Esse controle se exerce por via de excegdo, quando o autor ou réu em uma
acdo provoca incidentalmente, ou seja, paralelamente a discussfo principal, o
debate sobre a inconstitucionalidade da norma, querendo, com isso, fazer
prevalecer a sua tese.

5. Com relagdo aos efeitos das declaragdes de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade, no caso de controle concentrado, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia do STF, no plano pessoal, gera efeitos contra todos (erga
omnes), no plano temporal, efeitos ex func (efeitos retroativos, ou seja, desde a
entrada em vigor da norma); e, administrativamente, tém efeito vinculante.

5.1 Os efeitos da ADIn se estendem além das partes em litigio, pois o que se
esta analisando é a lei em si mesma, desvinculada de um caso concreto. Tal
declaragdo atinge, portanto, a todos os que estegjam implicados na sua
objetividade.

5.2 Nesse sentido, quando o STF conhecer da Agic de Inconstitucionalidade
pela via da ag3o direta, prescinde-se da comunicagiio ao Senado Federal para
que este suspenda a execugdo da lei ou do ato normativo inquinado de
inconstitucionalidade (Regimento Interno do STF, arts.
169 a 178).

6. Passando a analisar os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade no
controle difuso, devem ser consideradas duas possibilidades, posto que, no
tocante ao caso concreto, 4 lide em si, os efeitos da declaragio estendem-se, no
plano pessoal, apenas aos interessados no processo, vale dizer, tém efeitos
interpartes; em sua dimens#o temporal, para essas mesmas partes, teria efeito ex
tunc.

6.1 No que diz respeito a terceiros nio-participantes da lide, tais efeitos/
somente seriam os mesmos depois da interveng@o do Senado Federal, porgudnto
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a lei ou o0 ato continuariam a viger, ainda que ja pronunciada a sentenga de
inconformidade com a Constitui¢do. E o0 que se depreende do art. 52 da Carta
Magna, verbis:

"Art.52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucdo, no todo o em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal; "

7. Vale dizer, os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade obtida pelo
controle difuso somente alcangam terceiros, n#o-participantes da lide, se for
suspensa a execucido da lei por Resolugio baixada pelo Senado Federal.

7.1 Nesse sentido, manifesta-se o eminente constitucionalista José Afonso as
Silva:

"... A declaracgio de inconstitucionalidade, na via indireta, nio anula a lei
nem a revoga: teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicdvel, até
que 0 Senado Federal suspenda sua executoriedade nos termos do artigo
52’ x; .ﬁ."

8. Quanto aos efeitos, no plano temporal, ainda com relagio ao controle difuso,
a doutrina nao ¢ pacifica, entendendo alguns que seriam ex func (como Celso
Bastos, Gilmar Ferreira Mendes) nquanto outros (como José Afonso da Silva)
defendem a teoria de que os efeitos seriam ex rnernc (impediriam a continuidade
dos atos para o futuro, mas ndo desconstituiria, por st s4, 0s atos juridicos
perfeitos e acabados e as situagdes  definitivamente constituidas).

9. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, apoiada na mais autorizada
doutrina, conforme o Parecer PGFN n°® 1.185/1995, tinha, na hipétese de
controle difuso, posigdo definida no sentido de que a Resolugdo do Senado
Federal que declarasse a inconstitucionalidade de lei seria dotada de efeitos ex
nunc.

5.1 Contudo, por forga do Decreto n® 2.346/1997, aquele 6rgio passou a adotar
entendimento diverso, manifestado no Parecer PGFN/CAT/n°437/1998.

10. DispSe o art. 1° do Decreto n® 2.346/1997:
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"Art, 1° As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma
inequivoca e definitiva interpretacio do texto constitucional deverio ser
uniformemente observadas pela Administracio Piblica Federal direta ou
indireta, obedecidos aos procedimentos estabelecidos neste Decreto.

§ 1° Transitada em julgado decisio do Supremo Tribunal Federal que
declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em acio direta, a
decisio dotada de eficicia "ex tunc”, produziri efeitos desde a entrada em
vigor da norma declarada inconstitucional, salvo se o ato praticado com
base na lei ou ato normativo inconstitucional nio mais for suscetivel de
revisio administrativa on judicial,

§ 2° O dispositive do pardgrafo anterior aplica-se, igualmente, A lei ou ato
normativo que tenha sua inconstitucionalidade proferida, incidentalmente,
pelo Supremo Tribunal Federal, apés a suspensio de sua execugio pelo
Senado Federal."

11. O citado Parecer PGFN/CAT/n®437/1998 tornou sem efeito o Parecer
PGFN n° 1.185/1995, concluindo que "o Decreto n° 2.346/1997 impds, com
forga vinculante para a Administra¢do Publica Federal, o efeito ex func ao ato do
Senado Federal que suspenda a execugBo de lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo STF".

11.1 Em outras palavras, no controle de constitucionalidade difuso, com a
publicacdo do Decreto
n® 2.346/1997, os efeitos da Resolu¢iio do Senado foram equiparados aos da
ADIn. '

12. Conseqiientemente, a resposta 4 primeira questdo ¢é afirmativa: os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade, seja por via de controle concentrado, seja
por via de controle difuso, s8o retroativos, ressaltando-se que, pelo controle
difuso, somente produzira esses efeitos, em relagfo a terceiros, apos a suspensio
pelo Senado da lei ou do ato normativo declarado inconstitucional.

12.1 Excepcionalmente, o Decreto prevé, em seu art. 4° , que o Secretirio da
Receita Federal e o Procurador-Geral da Fazenda Nacional possam adotar, no
ambito de suas competéncias, decisSes definitivas do STF que declarem a
inconstitucionalidade de lei, tratado ou i i
mesmos efeitos da Resolugdo do Senado
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13. Com relagdo & segunda questdo, a resposta é que nem sempre oS
delegados/inspetores da Receita Federal podem autorizar a restituicdo de tributo
cobrado com base em lei declarada inconstitucional pelo STF. Isto porque, no
caso de contribuintes que nfio foram partes nos processos que ensejaram a
declarac¢3o de inconstitucionalidade - no caso de controle difuso, evidentemente
- para se configurar o indébito, é mister que o tributo ou contribui¢do tenha sido
pago com base em lei ou ato normativo declarado inconstitucional com efeitos
erga omnes, 0 que, ja demonstrado, so6 ocorre apés a publicagio da Resolugdo
do Senado ou na hipétese prevista no art. 4° do Decreto n® 2.346/1997.

14. Esta ¢ a regra geral a ser observada, havendo, contudo, uma excegéo a ela,
determinada pela Medida Proviséna n°® 1.699-40/1998, art. 18, § 2°, que dispde:

"Art. 18 - Ficam dispensados a constituicio de crédites da Fazenda
Nacional, a inscricio como Divida Ativa da Unifio, o ajuizamento da
respectiva execugiio fiscal, bem
assim cancelados o lan¢amento e a inscri¢do, relativamente:

§ 2° - O disposto neste artigo nio implicard restituicio "ex officio” de
quantias pagas.”

15. O citado artigo consta da MP que dispbe sobre o CADIN desde a sua
primeira edi¢io, em 30/08/95 (MP n° 1.110/1995, art. 17), tendo havido, desde
entdo, trés altera¢des em sua redagio.

15.1 Duas das alteragdes incluiram os incisos VIII (MP n°® 1.244, de 14/12/95) e
IX (MP n° 1.490-15, de 31/10/96) entre as hipoteses de que trata o caput.

16. A terceira alteracdio, ocorrida em 10/06/1998 (MP n° 1.621-36), acrescentou
ao § 2° a expressdo "ex officio”, Essa mudanga, numa primeira leitura, poderia
levar ao entendimento de que, s6 a partir de entdo, poderia ser procedida a
restitui¢io, quando requerida pelo contribuinte; antes disso, o interessado que se
sentisse prejudicado teria qué ingressar com uma ag3o de repeti¢io de indébito
junto ao Poder Judicirio.
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16.1 Salienta-se que, nos termos da Lei n° 4.657/1942 (Lei de Introdugio ao
Cadigo Civil), art. 1°, § 4°, as corregSes a texto de lei j4 em vigor consideram-se
lei nova.

17. Entretanto, conforme consta da Exposigio de Motivos que acomparnhou a
proposta de alteragio, o disposto no § 2° "consiste em norma a ser observada
pela Administragdo Tributaria, pois esta nio pode proceder ex officio, até por
impossibilidade material e insuficiéncia de informagdes, eventual restituicdo
devida”. O acréscimo da expressdo ex officio visou, portanto, tdo-somente, dar
mais clareza e precisdo a norma, pois os contribuintes ja faziam jus a restituigio
antes disso; ndo criou fato novo, situagdo nova, razio pela qual nio ha que se
falar em lei nova.

18. Logo, os delegados/inspetores da Receita Federal também estio autorizados
a proceder a restituigdo/compensag#o nos casos expressamente previstos na MP
n°® 1.699/1998, art. 18, antes mesmo que fosse incluida a expressiio "ex officio”
ao § 2°.

19. Com relagdo ao questionamento da compensagio/restituigdo do Finsocial
recolhido com aliquotas majoradas acima de 0,5% (meio por cento) - e que
foram declaradas inconstitucionais elo STF em diversos recursos - como as
decisdes do STF sdo decorrentes de incidentes de inconstitucionalidade via
recurso ordindrio, cujos dispositivos, por néo terem a sua aplicagio suspensa
pelo Senado Federal, produzem efeitos apenas entre as partes envolvidas no
processo (a Unido ¢ o contribuinte que ajuizou a a¢do), nio haveria, a principio,
que se cogitar de indébito tributario neste caso.

19.1 Contudo, conforme j& esposado, esta é uma das hipoteses em que a MP n°
1.699-40/1998 permite, expressamente, a restituigdo (art. 18, inciso III), razio
pela qual os delegados/inspetores estdo autorizados a procedé-la.

19.2 O mesmo raciocinio vale para a compensagdo com outros tributos ou
contribui¢des administrados pela SRF, devendp ser salientado que o interessado
deve, necessariamente, pleited-la administrativamente, mediante requerimento
(IN SRF n° 21/1997, art.12), inclusive quando se tratar de compensagdo
Finsocial x Cofins (0 ADN COSIT n° 15/1994 definiu que essas contribuicdes
ndo sdo da mesma espécie
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20. Ainda com relagdic 4 compensa¢io Finsocial x Cofins, o Secretario da
Receita Federal, com a edigio da IN SRF n° 32/1997, art. 2°, havia decidido,
verbis: '

"Art. 2° - Convalidar a compensa¢io efetiva pelo contribuinte, com a
Contribui¢ido para Financiamento da Seguridade Social - COFINS, devida
e nao recolhida, dos valores da contribuicio ao Fundo de Investimento
social - FINSOCIAL, recolhidos pelas empresas exclusivamente vendedoras
de mercadorias e mistas, com fundamento no art. 9° da Lei n° 7.689, de 15
de dezembro de 1988, na aliquota superior a 0,5% (meio por cento),
conforme as Leis n’°s 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 0,1% (um décimo 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".

20.1 O disposto acima encontra amparo legal na Lei n® 9.430/1996, art. 77, e no
Decreto n® 2.194/1997, § 1° (o Decreto n° 2.346/1997, que revogou o Decreto
n® 2.194/1997, manteve, em seu art. 4°, a competéncia do Secretario da Receita
Federal para autorizar a citada compensagio).

21. Ocorre que a IN SRF n® 32/1997 convalidou as compensa¢3es efetivas pelo
contribuinte do Finsocial com a Cofins, que tivessem sido realizadas até aquela
data. Tratou-se de ato isolado, com fim especifico. Assim, a partir da edigdo da
IN, como ja dito, a compensagdo s6 pode ser procedida a requerimento do
interessado, com base na MP n° 1.699-40/1998.

22, Passa-s¢ a analisar a terceira questdo proposta. O art. 168 do CTN
estabelece prazo de 5 (cinco) anos para o contribuinte pleitear a restituicio de
pagamento indevido ou maior que o devido, contados da data da extingdo do
crédito tributdrio.

23. Como bem coloca Paulo de Barros Carvalho, "a decadéncia ou caducidade ¢é

tida como ¢ fato juridico que faz perecer um direito pelo seu nio exercicio
durante cétoo lapso de tempo" (Curso de Direito Tributario, 7* ed., 1995,

p.3ly-)4/
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24. Ha de se concordar, portanto, com o mestre Aliomar Baleeiro (Direito
Tributario Brasileiro, 10" ed.,Forense, Rio, p. 570), que entende que o prazo de
que trata o art. 168 do CTN ¢ de decadéncia.

25. Para que se possa cogitar de decadéncia, é mister que o direito seja
exercitavel; que, no caso, o crédito (restitui¢do) seja exigivel. Assim, antes de a
lei ser declarada inconstitucional ndo hia que se falar em pagamento indevido,
pois, até entdo, por presungdo, era a lei constitucional e os pagamentos
efetuados efetivamente devidos.

26. Logo, para o contribuinte que foi parte na relagdo processual que resultou na
declaragdo incidental de inconstitucionalidade, o inicio da decadéncia é contado
a partir do trénsito em julgado da decisdo judicial. Quanto aos demais, sé se
pode falar em prazo decadencial quando os efeitos da decisio forem vélidos
erga omnes, que, conforme ja dito no item 12, ocorre
apenas apds a publicagio da Resolug@o do Senado ou apds a edigdo de ato
especifico da Secretaria da Receita Federal (hipotese do Decreto n® 2.346/1997,
art. 4°).

26.1 Quanto a declaragio de inconstitucionalidade da lei por meio de ADIn, o
termo inicial para a contagem do prazo de decadéncia ¢ a data do transito em
julgado da decisdio do STF.

27. Com relagdo as hipoteses previstas na MP n® 1.699-40/1998, art. 18, o prazo
para que o contribuinte nf#io- participante da agdo possa pleitear a
restituigdo/compensagio se iniciou com a data da publicagdo:

a) da Resolugdo do Senado n° 11/1995, para o caso do inciso I;

b) da MP n® 1.110/1995, para os casos dos incisos II a VII;

c) da Resolugdo do Senado n® 49/1995, para olcaso do inciso VIII;
d) da MP n°® 1.490-15/1996, para o caso do inciso IX.

28. Tal conclusio leva, de imediato, 4 resposta 4 quinta pergunta. Havendo
pedido administrativo e restituigio do PIS, fundamentando em decisdo judicial
especifica, que reconhece a inconstitucionalidade dos Decretos-leis n°
2.445/1988 e 2.449/1988 e declara o direito do contribuinte de recolher esée
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contribuicdo com base na Lei Complementar n® 7/1970, o pedido deve ser
deferido, pois desde a publicacdio da Resolugdo do Senado n® 49/1995 o
contribuinte - mesmo aquele que nio tenha cumulado i ag¢#o o respectivo pedido
de restituicdo - tem esse direito garantido.

29. Com relag@o ao prazo para solicitar a restituigdo do Finsocial, o Decreto n°
92.698/1986, art. 122, estabeleceu o prazo de 10 (dez) anos, conforme se
verificar em seu texto:

"Art. 122. O direito de pleitear a restituicio da contribuicdo extingue-se

com o0 decurso do prazo de dez anos, contados (Decreto-lei n° 2.049/83, art.
9°).

I-da data do pagamento ou recolhimento indevido:

Il - da data em que se tornar definitiva a decisfio administrativa ou passar
em julgado a decisio judicial que haja reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatéoria."

30. Inobstante o fato de os decretos terem forga vinculante para a administragio,
conforme assinalado no propalado Parecer PGFN/CAT/n® 437/1998, o
dispositivo acima n#o foi recepcionado pelo novo ordenamento constitucional,
razio pela qual o prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituigio de
valores recolhidos indevidamente a titulo de contribui¢io ao Finsocial ¢ o
mesmo que vale para os demais tributos e contribuigdes administrados pelo
SRF, ou sea, 5 (cinco) anos (CTN, art. 168), contado da forma antes
determinada.

30.1 Em adiantamento, salientou-se que, no caso da Cofins, o prazo de cinco
anos consta expressamente do Decreto n® 2.173/1997, art. 78 (este Decreto
revogou o Decreto n°® 612/1992, que, entretanto, estabelecia idéntico prazo).

31. Finalmente a questdo acerca da IN SRF n° 21/1997, art. 17, com as
alteragcdes da IN SRF n° 73/1997. Neste caso, nio ha que se falar em decadéncia
ou prescri¢do, tendo em vista que a desisténcia do interessado s6 ocorreria na
fase de execugdo do titulo judicial O direito a restituigio ja teria sido
reconhecido (decisdo transitada em julgado), nio cabendo a administragio
anilise do pleito de restituigio, mas, tio-somente, efetuar o pagame
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31.1 Com relag@io ao fato da ndo-desisténcia da execug@o do titulo judicial ser
mais ou menos vantajosa para o autor, trata-se de juizo a ser firmado por ele,
tendo em vista que a desisténcia é de cardter facultativo. Afinal, o pedido na
esfera administrativa pode ser medida interessante para alguns, no sentido de
que pode acelerar o recebimento de valores que, de outra sorte, necessitariam
seguir tramite, em geral, mais demorado (emiss@o de precatério).

CONCLUSAO

32. Em face do exposto, conclui-se, em resumo que:

a) as decisdes do STF que declaram a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo, seja na via direta, seja na via de excecio, tém eficicia ex runc;

b) os delegados e inspetores da Receita Federal podem autorizar a restituigdo de
tributo cobrado com base em lei declarada inconstitucional pelo STF, desde que
a declaragio de inconstitucionalidade tenha sido proferida na via direta; ou, se
na via indireta:

1. quando ocorrer a suspensidc da execugdo da lei ou do ato normativo pelo
Senado; ou

2. quando o Secretario da Receita Federal editar ato especifico, no uso da
autorizag8o prevista no Decreto n°® 2.346/1997, art. 4% ou ainda

3. nas hip6teses elencadas na MP n° 1.699-40/1998, art. 18;

¢) quando da andlise dos pedidos de restituicdo/compensagdo de tributos
cobrados com base em lei declarada inconstitucional pelo STF, deve ser
observado o prazo decadencial de 5 (cinco) anos previsto no art. 168 do CTN,
seja no caso de controle concentrado (o termo inicial é a data do transito em
julgado da decisdo do STF), seja no do controle difuso (o termo inicial para o
contribuinte que foi parte na relagio processual € a data do trénsito em julgado
da decisfio judicial e, para terceiros ndo-participantes da lide, é a data da
publicagio da Resolugio do Senado ou a data da publicagio do ato do
Secretario da Receita Federal, a que se refere o Decreto n® 2.346/1997, art. 4°),
bem assim nos casos permitidos pela MP n° 1.699-40/1998, onde o
termo inicial é a data da publicago:
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1. da Resolugiio do Senado n° 11/1995, para o caso do inciso I
2. da MP n° 1.110/1995, para os casos dos incisos IT a VII,

3. da Resolugido do Senado n® 49/1995, para o caso do inciso VIII,
4. da MP n° 1.490-15/1996, para o caso do inciso IX;

d) os valores pagos indevidamente a titulo de Finsocial pelas empresas
vendedoras de mercadorias e mistas - MP n° 1.699-40/1998, art. 18, inciso III -
podem ser objeto de pedido de restituigdo/compensacgio desde a edi¢do da MP
n°® 1.110/1995, devendo ser observado o prazo decadencial de 5 (cinco anos);

e) os pedidos de restituigio/compensagio do PIS recolhido a maior com base
nos Decretos-leis n°s 2.445/1988 e 2.449/1988, fundamentados em decisio
judicial especifica, devem ser feitos dentro do prazo de 5 (cinco) anos, contando
da data de publicagdo da Resolugdo do Senado n® 49/1995;

f) na hip6tese da IN SRF n° 21/1997, art. 17, § 1°, com as alteragdes da IN SRF
n° 73/1997, ndo ha que se falar em prazo decadencial ou prescricional, tendo em
vista tratar-se de decisdo j4 transitada em julgado, constituindo, apenas, uma
prerrogativa do contribuinte, com vistas ao recebimento, em prazo mais agil, de

valor a que ja tem direito (a desisténcia se da na fase de execugio do titulo
judicial).

ORDEM DE INTIMACAO

As Divisdes de Tributagio das SRRF/1*a 10 e as Delegacias da Receita Federal
de julgamento, para ciéncia.

CARLOS ALBERTO DE NIZA E CASTRO
Coordenador-Geral da COSIT

Aprovo

OTTO GLASNER
Secretario-Adjunto da Receita Federal”.

No presente caso, a aplicagdo do entendimento ﬁj‘ er, a meu ver, é
inquestionavel. Isto porque a data do protocolo do pedido é 17.02’ 4
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Ora, em tal data, o entendimento da administrag8o tributaria era o do Parecer
COSIT n° 58/98 e que 50 foi modificado em 30.11.99 com a publicagio do AD n° 96/99. Se
debates podem ocorrer em relagio a matéria quanto aos pedidos formulados apés 30.11.99,
parece-me indubitavel que os pleitos formalizados até essa data deverio ser solucionados de
acordo com o entendimento do citado parecer. Até porque os. processos protocolados antes de
30.11.99 e julgados seguiram a orientagdo do Parecer. Os que embora protocolizados mas que
ndo foram julgados haverdo de seguir o mesmo entendimento, sob pena de se estabelecer
tratamento desigual entre contribuintes em situagio absolutamente igual.

Isto posto, voto no sentido de aplicar ao presente caso o entendimento do
Parecer COSIT n° 58/98, vigente a época do pedido, razio pela qual dou provimento ao recurso.

E a minha declaracio de voto.

Sala das Sessdes, em 19 de junho de 2001

= S T =

SERAFIM FERNANDES CORREA
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