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NORMAS PROCESSUAIS. COMPENSACAO. INCOMPE-
TENCIA DOS CONSELHOS DE CONTRIBUINTES.

A competéncia dos Conselhos de Contribuintes limita-se ao
exame do direito creditério  discutido em  processo
administrativo de restituigdo, de ressarcimento ou de
compensacao.

PASEP. NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO.
RESTITUICAO. PRAZO.

O prazo para apresentacio de pedido de restituigiio é de cinco
anos, contados da data de recolhimento do tributo.

Recurso negado.

Yistos, relatados e discutidos o0s presentes autos de recurso interposto por
CAIXA ECONOMICA ESTADUAL DO RIO GRANDE DO SUL.

ACORDAM os Membros da Primeira Cédmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso. Vencido o Conselheiro

Rogério Gustavo Dreyer.
Sala das Sessdes, em 17 de maio de 2005.

osefa Maria Coelho Marques

Presidente

7 ’ T
José ton cisco Croe L
clator Foe b i L

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Walber José da Silva, Antonio
Mario de Abreu Pinto, Mauricio Taveira e Silva, Sérgio Gomes Velloso e Gustavo Vieira de
Melo Monteiro.
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Recorrente CAIXA ECONOMICA ESTADUAL DO RIO GRANDE DO SUL

RELATORIO

Trata-se de recurso voluntirio apresentado contra o Acérdio da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento em Porto Alegre - RS, que indeferiu pedido de restituicio da
interessada, relativamente a indébitos do Pasep.

O pedido, apresentado em 27 de junho de 2003, referiu-se aos valores
supostamente recolhidos a maior do Pasep, relativamente aos periodos de junho de 1993 a julho
de 1994 (1l. 3).

Segundo a interessada, o Decreto n® 71.618, de 26 de dezembro de 1972, que
regulamentou a Lei Complementar n° 8, de 1970, estabeleceu, em seu art. 14, a semestralidade
da base de célculo do Pasep. Com a inconstitucionalidade declarada dos Decretos-Leis n% 2.445
€ 2.449, de 1988, que pretenderam alterar a base de célculo, para “a folha de pagamento de
pessoal do més imediatamente anterior ao do recolhimento”, passou a ter direito a restituigdo.

Instruiram o pedido os documentos de fls. 4 a 39.

A Delegacia da Receita Federal em Porto Alegre - RS indeferiu o pedido (fls. 45 a
53), considerando ter ocorrido a decadéncia do direito da interessada e ter sido revogada a
disposi¢do do citado decreto pela legisla¢do superveniente.

Contra a decisdio, apresentou a interessada a manifestagio de inconformidade de
fls. 56 a 72, requerendo a sua reforma e a notificagio prévia de “toda e qualquer san¢fo a ser
aplicada, decorrente do procedimento administrativo ora intentado”.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Porto Alegre - RS indeferiu a
solicitagfio (fls. 78 a 80), considerando ter ocorrido a decadéncia do direito de restituicdo e tratar
0 prazo previsto no decreto citado de prazo para recolhimento, posteriormente revogado.

Contra o Ac6rdio apresentou a interessada o recurso voluntario de fls. 83 a 105,
alegando que o prazo para pedido de restitui¢do iniciar-se-ia com a homologagdo tacita e que a
semestralidade prevista no decreto referir-se-ia 4 base de calculo da contribuigdio € ndo a prazo
de recolhimento.

Tratou, a seguir, do direito & compensacdo e ressaltou estar suspensa a
exigibilidade dos débitos apresentados em declaragdes de compensagdes.

Por fim, fez comentdrios a respeito do Acérddo de primeira instancia e requereu o

deferimento do pedido, com a homologagdo das compensacdes apresentadas € com a
gag p !

“preservagio” dos parcelamentos de débitos com a Unido, da livre movimentagdo do Fundo de

Participagéo e ndo inscrigdo no Cadin.

E o relatorio.
v L
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
JOSE ANTONIO FRANCISCO

O recurso € tempestivo e satisfaz os demais requisitos de admissibilidade, razdes
pelas quais dele se deve tomar conhecimento.

No tocante ao pedido de homologagdo expressa, esclarega-se que nido ha previsio
legal para tal pedido, ndo estando a autoridade fiscal obrigada a homologar expressamente os
procedimentos do contribuinte.

Ha um prazo para exercicio do direito de langamento, previsto no art. 150, § 42,
do CTN, mas que ndo vincula a autoridade a exercer a homologacgio expressa nesse prazo.

Esclare(;a—se ainda preliminarmente, que a competéncia deste 2° Conselho de
Contribuintes para apreciar matérias relacionadas 4 compensacgio de tributos foi excluida pela
Portaria MF n? 1.132, de 30 de setembro de 2002, que alterou a redagio do art. 8% paragrafo

unico, II:

“Pardgrafo unico. Na competéncia de que trata este artigo, incluem-se os recursos
voluntdrios pertinentes a:

(..)

Il - apreciacdo de direito creditorio dos imipostos e cortribuicdes relacionados neste

artigo; e

ﬂ‘.) l‘l‘

Portanto, somente caberia, em principio, manifestacio do Conselho em relagdo ao
direito creditdrio.

Além disso, © mesmo raciocinio aplica-se aos pedidos relativos aos
parcelamentos, livie movimentagio do fundo e inscrigiio no Cadin.

Quanto ao direito creditério, inicialmente deve-se apreciar a questio da
prescrigio.
Trata-se de saber qual o prazo para pedido de restitui¢io, na hipétese de lei

declarada inconstitucional por decisfio definitiva do Supremo Tribunal Federal, quando o Senado
Federal tenha emitido resolugdo suspendendo a sua execucio.

A respeito dessa questio, o Superior Tribunal de Justiga alterou recentemente o
seu entendimento.

Entendia o Tribunal, originalmente, que o prazo para pedido de restituigdo, nos
casos de declaragfio de inconstitucionalidade, iniciar-se-ia na data da publicagio da decisio do

STF, no sistema concentrado, ou da resolugio do Senado Federal suspendendo a execugdo de lei
declarada inconstitucional no sistema difuso.

Assim, no REsp n? 531.788/RS (DJ de 3 de novembro de 2003, p. 312), decidiu o

e P

STI:

P8 ]




Processo n®
Recurso n?
Acérdio n?

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

: 11080.006227/2003-93
128.866
201-78.395

l .
¥

v

P

L

A TAZEME — D0

i

LN

N B AR
v 2¥

T

VigET O

-

o¢

R

'
T N

-1

22 CC-MF
Fl.

“(..) para as hipéteses restritas de devolugdo do wributo indevido, por fulminado de
inconstitucionalidade, o dies a quo para a contagern do prazo para repeti¢do do indébito
pelo contribuinte deve ser o trdrisitro em julgadlo da declaracdo de inconstitucionalidace,
pela Excelsa Corte, em controle concentrado de constitucionalidade, ou a publicagdo da
Resolucdo do Senado Federal, caso a declaracdo de inconstitucionalidade tenha se dado
em controle difuso de constitucionalidade.

Entretanto, no julgamento dos embargos de divergéncia no REsp n®435.835/SC, a
Primeira Segdo do STJ uniformizou o entendimento de que, tratando-se de tributo sujeito ao
langamento por homologacdo, o prazo seria de 10 anos, contados da data do fato gerador, tese
que ficou conhecida como ““cinco mais cinco”, por somar ao prazo do art. 168 do CTN o do art.

150, § 4°.
E do que d4 conta a ementa do acérdio do REsp n2 369.940/PR, da qual abaixo se
reproduz parte (DJ de 30 de agosto de 2004, p. 238):

“TRIBUTARIO. CONTRIBUICAQ SOCIAL SOBRE O PRO-I.ABORE. AUTONOMOS E
ADMINISTRADORES. ART. 3° I, DA LEI N° 7.787/89. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL STF. PRESCRICAO. REPERCUSSAO
FINANCEIRA. ART. 166, DO CTN. TAXA SELIC.

1. A Primeira Se¢do, em 24.03.04, pacificou a questdo da prescrigdo no julgamento dos
Embargos de Divergéncia #35.835/5C (cf Informativo de Jurisprudéncia do ST/, n°
203), ficando positivado o entendimento de que a ‘sistemitica dos cinco mais cinco’
também se aplica em caso de triburo declarado inconstitucional pelo STF, mesmo que
tenha havido resolugdio do Senado rnos termos do art. 52, X, da Constituicdo Federal."

A razio para tal mudanca de entendimento seria que o fato de nfio haver prazo
para apresentagio de agdo direta, nem para que o Senado Federal adotasse resolucio, no caso de
declaragio de inconstitucionalidade no sistema difuso, o que tornaria as ag¢des virtualmente
imprescritiveis.

O mencionado informativo 203 (htup://informativo,stj.gov . brfinformativo.php?
chave=0203, acesso em 9 set 2004 .) trouxe a seguinte noticia:

“PRESCRICAO. INCONSTITUCIONALIDADE. ‘CINCO MAIS CINCO".

Na hipétese, houve a declaragcdo de inconstitucionalidacde da exagdo, ao fundamento de
violagd@o ao principio da anterioridade, razdo pela qual ndo se fez publicar resolucdo
pelo Senado Federal. Diante disso, a Se¢cdo, por maioria, ao prosseguir o julgamento,
entendeu ndo adotar o posicionamento de se contar o prazo prescricional a partir do
trdnsito erm julgado da ADIn, no controle de constitucionalidade concentrado, ou da
resolugdo do Senado, no controle difuso, para novarmentre adotar o que coloquialmente se
conhece pela teoria do ‘cinco rnais cinco’. EREsp 435.835-SC, Rel origindrio Min.
Peganha Martins, Rel. para acorddo Min. José Delgado, julgados em 24/3/2004."

Portanto, segundo o STJ, o prazo previsto no art. 168 do CTN € prazo de
prescrigiio, que somente tem inicio com a homologac¢io tacita ou expressa, no caso dos tributos
sujeitos ao langamento por homologac3do.

A respeito do prazo previsto no art. 168, I, do Codigo Tributario Nacional, a
opinido da doutrina se divide, em relagdo a sua natureza.
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No Ilivro “Repeticio do indébito e compensagcio no direito tributdrio”
(MACHADO, Hugo de Brito, coord. S@io Paulo: Dialética, Fortaleza: Icet, 1999), Hugo de Brito
Machado reuniu 21 dos mais renomados tributaristas do Brasil para tratar de matérias por ele
propostas, relativamente a repeticio de indébito e A compensacio, que resultou nos 19 trabalhos
publicados no livro.

Relativamente ao prazo do art. 168, I, do CTN, no item 2.2 do questionario
formulado pelo insigne jurista, perguntou-se se tratava de prazo de decadéncia ou de prescrigio,
que resumiu as opinides dos varios autores (opuws cit., p. 23):

“Quanto a natureza do prazo para pedido de restituicdo, menores ndo sdo as
divergéncias. Que se trata de prescrigdo, afirmam Pawdo Roberto de Oliveira Lima,
Hugo de Brito Machado Segundo, Paulo de Tarso Vieira Rarmos, Dejalma de Campos, e
Aroldo Gomes de Maitos. Carlos Vaz, Vittorio Cassone e Oswaldo Othon, todavia,
afirmam tratar-se de decadéncia. ™

Em sua obra “Decadéncia e prescri¢do no direito tributario” (Max Limonad. Sio
Paulo: 2000), Eurico Marcos Diniz de Santi afirma tratar-se de decadéncia (p. 254) e de
Pprescrigio (p. 259).

Luciano Amaro diz o seguinte (Direito Tributario Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1997, p. 398-9):

"Esse prazo € para o solvens pleitear a restituicdo na esfera administrativa, junto ao
proprio accipiens, ou na esfera judicial.

Alguns acdrddios do antigo Tribunal Federal de Recursos suscitaram a questio de saber
se, antes do ingresso em juizo, o solvens, necessariamente, leria de esgotar as vias
administrativas. Em estudo anterior, pretendemos ter demonstrado que a discussdo
através de processo administrativo € opgdo do solvens, somente nos casos em que fique
demonstrada a inexisténcia de lide (vale dizer, situagdes ern que o Fisco ndo oponha
nenhum tipo de resisténcia nnern de questionamento ao direito do solvens) é que se poderd
discutir alegitimidade do irngresso em juizo, mas, ai, o problema é de condi¢Go da agio
(interesse de agir) e ndo o do suscitado exaurimento das vias administrativas.

Caso opie pelo procedimento administrativo e ndo tenha sucesso, o solvens terd mais
dois anos para ingressar em juizo, apds a decisdo administrativo denegatoria de seu
pedido.

Mais uma vez aqui o legislador ficou impressionado com os aspectos periféricos da
decadéncia e da prescrigdo, e, aparentemente, dew ao prazo de cinco anos a natureza
decadencial, e ao de dois artos o cardter prescricional. Néo vemos razdo para isso. Ndo
ha motivo Iégico ou juridico para a diversidade de tratarmento. De resto, jd vimos
anteriormente que o elemento distintivo dos casos de prescricéio e de decadéncia deve ser
anatureza do direito, e nédio os deralhes formais com que este possa estar guarnecido.”

E preciso, como ressaltado por Luciano Amaro, estabelecer a distingfio entre
decadéncia e prescrigdo, segundo a natureza do direito envolvido.

Agnello Amorin Filho, professor da Universidade Federal da Paraiba, em artigo
publicado na Revista Forense'?, buscando conceitos delineados por Chiovenda e Pontes de

' “*Critério cientifico para distinguir a prescri¢io da decadéncia e para identificar as a¢Ges imprescritiveis”. Revista

Forense, n? 193, p. 7-37. /,__
5
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Miranda, debrugou-se num trabalho metddico, para estabelecer a distingdio entre prescrigio e
decadéncia e identificar as a¢des imprescritiveis.

Sdo conceitos definidos por Chiovenda que ddo todo o respaldo para uma
distingdo verdadeiramente cientifica entre decadéncia e prescrigdio, e que permitirdo uma analise
mais precisa da natureza do prazo para repeti¢do de indébito tributario.

Segundo Chiovenda®, ha duas categorias de direitos subjetivos: os direitos a uma
prestacdo e os direitos potestativos (primeiro conceito).

Os direitos a uma prestagio, para serem satisfeitos, dependem de uma cooperagio
do devedor, consistente no pagamento espontneo da prestagdo. Enfim, tudo aquilo que esteja
em posse do devedor e que, por direito, tenha de entregar ao credor encerra um direito a uma
prestacao.

J& os direitos potestativos, que podem ser exercidos pelo credor segundo sua
vontade, e, por isso, independem de colabora¢iio do devedor para serem exercidos, sfo direitos
subjetivos que criam, extinguem ou modificam outros direitos subjetivos. Veja-se que ha duas
caracteristicas para que o direito seja potestativo: 1) depender apenas da vontade do credor para
ser (por ele) exercido; e 2) alterar a relagdo juridica entre credor e devedor (criando, alterando ou
extinguindo direitos).

Voltando aos direitos a uma prestagdo, como dependem, para serem satisfeitos, da
cooperagdo do devedor, exigem que o ordenamento juridico preveja uma forma de o credor
proteger seu direito, no caso de niio haver coo?era(;ﬁo do devedor. Por isso, a cada direito a uma
prestagdo corresponde uma agdo que o protege .

Com base na constatagdo imediata de que o prazo do referido art. 168 do CTN nio
se refere a direito potestativo, grande parte da doutrina afirma que se trata de prazo prescricional.

_ De fato, o “direito de pleitear a restituigdo™ na esfera administrativa niio ¢ direito
potestativo. A primeira vista, poder-se-ia até pensar que fosse, pelo fato de ser direito que pode
ser exercido pelo credor de forma independente da vontade do devedor.

O direito a restituigdo €, obviamente, direito a uma prestagio, pois depende da
vontade do devedor para ser atendido espontaneamente. Mas o pleito da restituigio, que é direito
diverso do direito de restitui¢do, ndo modifica a esséncia do direito de restituigio. Ndo ¢ do
pleito que surge o direito & prestagio e o pleito, em si, ndo altera o direito.

Tanto € que o direito creditdrio, nos termos da Instrugdo Normativa SRF n2 210,
de 2002, art. 3% III, pode ser reconhecido de oficio pelo Fisco.

Entiio, por isso, o prazo previsto no CTN teria de ser de prescri¢io. Mas também

nao €. . 4@&
v

? Apud Valério, ). N. Vargas. “A decadéncia prépria e impropria no direito civil e no direito do trabalho™. Sdo Paulo:
LTr, 1999, p. 57.

# Chiovenda, Giuseppe. “Instituicdes de direito processual civil”, 22 ed., v. 1. Trad. de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 25-6, 30-3.

4 Vide art. 75 do Cédigo Civil de 1916; art. 189 do atual.
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Nio se pode negar a razfio de Luciano Amaro ao afirmar que, em determinadas
situag¢des, o contribuinte tem uma verdadeira op¢do entre requerer administrativamente a
restituicfo ou apresentar a¢do de repetigio de indébitos contra o sujeito ativo.

Mas o art. 168 refere-se, em principio, a situagdes que somente permitem pedido
admuinistrativo. Nos casos em que tenha havido recolhimento a maior ou indevido, em face da
legislagio tributédria, ou em que tenha ocorrido erro na identificacdo do sujeito passivo ou, ainda,
“reforma, anulagfio, revogagio ou rescisio de decisfio condenatoria”, em principio, nio haveria
resisténcia do Fisco ao direito do contribuinte, a0 menos quando os recolhimentos fossem
indewvidos de acordo com a interpretagdo oficial da legislagéo.

Nessas hipoteses, ndo existiria interesse processual do contribuinte que
justificasse a apresentagio de agdo judicial. Veja-se que o contribuinte poderia, em tais situages,
apresentar pedido eletrdnico de restitui¢fio, ou declaragdo de compensagdo, hip&tese em que
aprowveitaria imediatamente os efeitos de seu direito.

Ademais, a Receita Federal até mesmo poderia efetuar uma restituigio de oficio
dos walores recolhidos indevidamente, de acordo com o dispositivo ja citado da TN n? 210, de
2002.

Portanto, nfdo poderia correr um prazo de prescrigio nessas hipoteses.

O pedido administrativo de restitui¢do, baseado em alegacfio que verse sobre
inconstitucionalidade de lei, ndo é possivel, a ndo ser nos casos previstos no art. 22A do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes:

“Art. 224. No julgamento de recurso voluntdrio, de oficio ou especial, fica vedado aos

Conselhos de Contribuintes afastar a aplicagdo, em virtude de inconstitucionalidade, de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo em vigor.

Pardgrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em agdo
direta, apos a publicagdo da decisdo, ou pela via incidental, apos a publicacdo da
resolugdo do Senado Federal que suspender a execu¢do do ato;

II - objeto de decisdo proferida em caso concreto cuja extensdo dos efeitos juridicos
tenha sido autorizada pelo Presidente da Republica;

III - que embasem a exigéncia do crédito tributdrio:
a) cuja constituicdo tenha sido dispensada por ato do Secretirio da Receita Federal; ou
b) objeto de determinagdo, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, de desisténcia

de agdo de execugdo fiscal. (Artigo incluido pelo art. 5° da Portaria MF n° 103, de
23/04/2002) .

Dessa forma, esta claro que, a2 ndo ser nos casos previstos no art. 22A, ¢ inutil
apresentar pedido de restituigdo sob a alegagiio de que a lei que criou a obrigagdo tributaria seria
inconstitucional.

Nessa hipotese, ndo havendo possibilidade de apresentagio de pedido
administrativo, ndo ha que se falar no prazo do art. 168 do CTN.
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Mas, € claro, a possibilidade de apresentagdo de agio judicial contra a lei que se
considere inconstitucional é sempre possivel, desde o momento em que a lei é publicada.

Havendo recolhimentos com base na lei, a possibilidade de apresentagio de agéio
de repetido de indébito € o interesse processual do contribuinte sio imediatos. Tanto ¢ assim
que, para que haja resolugio do Senado Federal, € necessario que alguém apresente uma agio
contra a cobranga, o que revela que também seja possivel a apresentagdo de uma agio de
repeti¢do de indébito.

O prazo prescricional para apresentac¢io da agiio de repeti¢io de indébito, no caso,
€ o previsto no Decreto n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932, que previu o prazo qiiingiienal para
todas as agSes contra a Unido.

Esse decreto estava em vigor antes da publicagdo do CTN e nio foi por ele
revogado, uma vez que o referido Codigo ndo tratou da matéria de prescrigio, nas hipéteses em
que o contribuinte ndo podia apresentar o pedido administrativo. Tratou somente de um prazo de
prescri¢do especifico para a agdo anulatéria da decisdo administrativa que denegasse a restituigio
(art. 169).

Portanto, o prazo prescricional para a agdio de repeticdo de indébito é de cinco
anos, contados da data do recolhimento do tributo.

O prazo para pedido administrativo (art. 168 do CTN), no caso de recolhimentos
efetuados com base em lei inconstitucional, comega a contar da publicacio da resolugdo do
Senado Federal, no caso de declaragdo de inconstitucionalidade no sistema difuso, ou da decisdo
do Supremo Tribunal Federal, no caso de ac¢io direta.

Entretanto, hd que se verificar se nessa data os indébitos estdo ou nio prescritos
(Decreto n® 20.910/32), pois sormente seria possivel apresentar o pedido administrativo em
relacdo aos indébitos ndo atingidos pela prescricio.

No presente caso, portanto, foram atingidos pela prescri¢io os valores recolhidos
anteriormente a 27 de junho de 1998.

Observo, 4 vista de 0 entendimento majoritario da 12 Ciamara deste 22 Conselho de
Contribuintes ser o de que a prescrigio, no presente caso, inicia-se com a publicagio da
Resolugdo do Senado Federal n® 49, de 10 de outubro de 1995, que também, segundo esse
entendimento, o pedido estaria prescrito, pois 0s cinco anos completaram-se em 11 de outubro de
2000.

A vista do exposto, voto por ndo tomar conhecimento do recurso, relativamente as
matérias estranhas a competéncia deste 22 Conselho de Contribuintes, e por considerar ocorrida a
prescrigdo, relativamente ao direito creditério da recorrente.

Sala das Sessdes, em 17 de maio de 2005.
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