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MINISTÉRIO DA FAZENDA 

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
TERCEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO 

Processo nu 	11543.000506/2006-00 

Recurso nu 	877.960 Voluntário 

Acórdão n" 	3302-00.755 — 3" Cfirnara  /2 Turma Ordinfiria 

Sessão de 	10 de dezembro de 2010 

Matéria 	Pasep - Restituição e Compensação 

Recorrente 	PREFEITURA MUNICIPAL DE RIO BANANAL 

Recorrida 	FAZENDA NACIONAL 

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. 

Período  de apuração: 13/01/1988 a 20/02/1996 

PASEP. RESTITUIÇÃO. PRAZO. LEI COMPLEMENTAR N° 118, DE 
2005. MATÉRIA CONSTITUCIONAL.. APRECIAÇÃO. 
IMPOSSIBILIDADE..  

0 Calf é incompetente para apreciar matéria relativa à  inconstitucionalidade 
de lei. 

Assum 0: NORMAS GERAIS DE DIREI TO TRIBUTÁRIO 

Período  de apuração: 13101/1988 a20102/1996 

PASEP. RESTITUIÇÃO. PRAZO. TERMO INICIAL 

O  prazo geral para pedido de restituição é de cinco anos contados da data do 
recolhimento indevido ou a maior do que o devido. 

Recurso  voluntário  negado 

Vistas, relatados e discutidos os presentes autos, 

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar 
provimento ao recurso voluntário, nos termos do voto do relator. 

(ASSINADO DIGITALMENTE) 

Welber José da Silva - Piesidente 

(ASSINADO DIGITALMENTE) 

José Antonio Francisco - Relator 
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Participaram do presente julgamento os Conselheiros José Antonio 
Francisco, Fabiola Cassiano Keramidas, Alan Fialho Gandra, Alexandre Gomes e Gileno 
Gu jáo Barreto 

/I Re atório 

Trata-se de recurso voluntário (fls. 127 a 142) apresentado em 22 de janeiro 
de ?010 contra o Acórdão n. 13-26 883, de 22 de outubro de 2009, da 5°  Turma  da DRJ/RIO 11 
(fl.  118 a 121), cientificado em 29 de dezembro de 2009 e que, relativamente a pedido de 
restittriçáo e cleclaraçáo de compensação apresentados pela Interessada em 24 de fevereiro de 
2006, quanto ao Pasep dos per iodos de 13 de janeiro de 1988 a 20 de fevereiro de 1996, 
in eferiu a solicitação da Interessada, nos termos da ementa, a seguir reproduzida: 

, 

   

ASSUNIO CON IRMUICA-0 PARA O P1S/PASEP 

Pet iodo de opus ação 01101/1988 a 29/0211996 

PRAZO DECADENCIAL PARA REPO .  R,14.0 DE IA'DEBITO 
ERMO INICIAL 

O  prazo par a que o contribuinte possa pleitem a restituição de 
1) limit) ou connibuição pago indevidamente cm em valor maior 
que o devido, mesmo que o pagamento tenha sido efentado com 
base em lei posterior ntente decim ada inccmstintcional pelo 
Supremo I) ibunal Federal em ação declaratória ou em  recurso  
extroordincirio, extingue-se após o framer', so do pi a:o de 5 
(cinco) anos, contado da data da ertincão do crldito tributário. 
inclusive no  hipótese c/c  tributos lcmcctdos  pot homologação, 
conform preceinta o al t 150, § la, do CIN 

1NCONSIII UC1ONA L1DADE 

Não  compete à auto? idade administrativa ctpreciat argiiiçães de 
inconstinrcionalidade de norma legifinianumle inserida no 
ordenamento  jurídico,  cabendo tat conn ole ao Pock, Judicid,  ia  

illanifistactio de inconfor midade 	ocedente 

Direito c...reditói to não reconhecido 

  

O pedido foi inicialmente indeferido pelo despacho decisório de fl. 91, em 21 
novembro de 2008, com base na  informação  fiscal de fls. 89 a 91. de 

  

   

A DR.1 assim relatou o litígio: 

Tinto 0 presente  pi  acesso  de Pedido de Resat:41,o de  fis 01, no 
valor  c/c  R$ 360 000,00, ot him/a de recolhimento  c/c tributo  a 
titulo de contribuição para o PASEP Call5idet and° a 
inconstimcionolidade dos DLs 2 445 e 2 449, e edição da 
Resolução do Senado Federal 49/95. relativo aos per iodos de 
%mien o de 1988 a fevereiro de 1996 Os I6/31). sendo 
apresentadas poster immente as Deciaraçães  c/c  Compensação 
acostadas as fls 34/87 
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Através do Despacho Decisátio de fl 91, (pee teve como base o 
Parecer SFORT/DRF-17T n" 3 163/2008 Os 89/90), a 
autoridade fiscal indeleau o pedido, não homologando as 
Declarações de Compensação face o transcurso do plaza de 
05  (cinco)  anos cane  o pagamento das contribuições e a data de 
protocolo do Pedido de Restituição — arts 165,1, e 168,1, da Lei 
n" 5 172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário 
Nacional) 

Cientificada da decisdo ens 17/12/2008 (J1 104), o contribuinte 
apresentou illanifestação de Inconfos midade em 18/12/2008. 
alegando, em sintese que 

I A Lei Complemental .  0118, ton o claro objetivo de conks, nar 
jurisprudência dominante, dano ao seu texto eficácia reiroativa 
Uma verdade/ia afronta aos  princípios jurídicos basilares do 
nosso os denamemo 

2  isto porque. pelo entendimento do Svcs jot Tribunal de 
Justiça, antes da homologação, o pagamento antecipado ado 
extinguiria a obi igação tributdria de :forma definitiva, mas  tão 
somente sob a  condição resolutória da antes tor homologação  do 
lançamento (art 150, § I' do CTN), 

3 Inexistindo a homologaglio. o ST1 decidis: não seria possível a 
extinção do c: Mitt) a ibuicísio, já que essa tel ia pot -  essuposto 
indispensável aquela; 

4 Ens t ammo. a autos idade administratim,flscal tem 0 praz-o de 
5(cinco) anos (decadencial) part,' constituir o crédito de que 
entenda so titular ou pas a homologar o lançamento efetuado 
pelo próprio contribuinte, contado da data da fato gerador do 
tributo Por sua ve:, o direito de o sujeito passivo pleitear, 
judicialmente. a restimição ou a compensação (preso /clonal) do 
valor pago indevidamente  começará  a fluir da data da 
homologação, seja ela lapIrSla ou tácita; 

5  É  aja: isps udéncia chamada de "5  "ais .5", contando-se cues 
10(dez) caws a pas& da data do falo gerador (os cinco 
primeiros anos, pi a:o  c/c decadência, e os cinco restantes, praz,-o 
prescricional) para o exercido do direito de  ação  do 
cos:tabu/me, 

6 Esdateça-se que. pot determinado peaodo de tempo — que, 
já se encerrou -, a esse :Wilma entendimento, o Superior 

Tribunal cie Justiça acrescentou uma mum possibilidade de 
contagem de prazo prescricional No caso do STF deck!, ar a 
inconstitucionalidade de uma lei tributária, o praor 
presoicional poderia ser contado, também, a pariir da data do 
trânsito *ern julgado do acórdão prolatado on two Direta de 
lnconstitucionalidade, em con/role concentrado, au (la data da 
Resolução do Senado Federal em controle 

7. A declaração de ilIC011yiiincionalidade afastaria a pre  sanção 
de que a lei fbsse constitucional, fa.:endo nascer disc/to de ação 
própria,  para o pleito de restiluição ou compensação. Pas a ela, 
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o plazo peso icional conteçaria a set contado a pat tit do 
momenta da eitada pi ockunação; 

8 A consideração qua nos parece passive!, gnaw() aos a,ls,3 0  e 
4" da Lei Complemental 118/05, é de imam film lona/idade do 
all 3" da LC 116/05, pela corm cuiedade ao ciii  20  da 
Constituição Federal que estabelece a septuação e a hannonia 
entre os Poderes, no que respell() ao  .seu efeito  retroativo, alént 
de malt, ato ao pi incipio consillucional do diteito adquit ido; 

9 En) resumo, o  li  find() declarado inconstitucional deve set 
devolvido desde a data de _s/ia exigência vez que o entendimemo 
jut isp) udencial esposado fit ma-se nesse sentido, 

10. Desta forma, pede-se seja homologado as compensagcles e 
julgado o nub  lia procedente, pot não ter °cm ido a prescrição 
ou decadência, devido o Pedido ter sido  foi  nut/ado antes do 
prazo pi esci icional, para poste) iot meme serem analisados os 
ca/cu/os 

No recurso, a Interessada reafirmou as  razões  da manifestação de 
inc nformidade. 

o relatório. 

Voto 
J 

Conselheiro José Antonio Francisco, Relator 

O  recurso é tempestivo e satisfaz os demais requisitos de admissibilidade, 
dele devendo tomar-se conhecimento. 

Quanto ao prazo para o pedido, observe-se que a tese de que o prazo iniciar- . 
se ia na data da publicação de resolução do Senado Federal ou de decisão do S'TF' ern ação 
dbeta também já foi  superada pelo próprio Superior Tribunal de Justiça. 

Portanto, a única controvérsia que existe atualmente sobre a contagem de 
prqzo pata restituição gira em  torno  de o termo inicial set a data do recolhimento ou a da 
ho mlogação tácita ("cinco mais cinco"). 

Nesse contexto, deve-se considerar que a tese dos "cinco mais cinco", além 
de não se alinhar ao conceito de "actio nata" e aos princípios gerais que regem a prescrição, 
teve sua aplicação prejudicada em face das disposições dos arts, 3' e LI° da Lei Complementar 
n° 118, de 2000, abaixo reproduzido: 

At t 3" Para delft) de had p, etação  cio  inciso  [cio  art 166 da Lei 
no 5 172. de 25 de azaubro de 1966 - Código nibutchio 
Nacional, a extinção do crédito tribuldi lo ocal re, no caso de 
a lbw° sujeito a lançamento pot homologação, no moment() do 
pagctmento antecipado de que trata a §- 1° do alI 150 da left, icla 
Lei 

Art 4" Esta Lei entra ein vigor 120 (cento e vitae) dias tip6s sua 
publicação, obsca wido, quanto ao  oil 3". o disposto no at I 106. 
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inciso 1, da lei »o 5 172, de 25 de °umbra de 1966 —  Código 
Tiibutch  iv Nacional 

No tocante  à sua aplicação, o Superior Tribunal de  Justiça  adotou, 
equivocadamente, o entendimento de que a disposição somente teria aplicação ern relação aos 
pedidos de restituição apresentados após a sua publicação, como ocorreu no Resp n°  644,736-
PE. 

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar !ems°  extraordinário  da 
União em que se alegara violação  à  cláusula de reserva de  plenário  (RE 486.888-PE), 
determinou ao Superior Tribunal de Justiça que analisasse, por meio do óigão especial, a 
inconstitucionalidade do dispositivo. 

Assim, em acidente de inconstitucionalidade (Al) em embargos de 
divergência no mencionado recurso especial, o Superior Tribunal de Justiça declarou a 
inconstitucionalidade da segunda par te do att. 4° em questão, da seguinte forma: 

CONST1TUCIO11L. TRIBUTÁRIO LEI INTERPRETATIVA 
PRAZO DE PRESCRIÇÁO PARA A REpsTIO-TO DE 
INDLI.B1TO, NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR 
HOMOLOGAC.40 LC 118/2005. NATUREll MODIFICATIVA 
(E WO ShIlPLESMENTE 1NTERPRETATIVA) DO SEU 
ARTIGO  3 0, INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART 40,  NA 
PARTE QUE DETERMINA A APLICA(7/TO RETROATIVA 

I Sobre o lento relacionado corn a prescrição da ação de 
repetição de indébito I, ibutário, a jurtsprudência do STJ (I" 
Seção) é no sentido de que, ern se tratando de Ii ibuto sujello a 
lançantento pot hornologação, o prazo de  cinco azas, previsto no 
ai t 168 do OW, tent inicio, não na data do recolhimento do 
tributo indevido, e sim na data da homologação - expressa ou 
hicita - clo lançamento Segundo entende o Ti ibunal, para que o 
crédito se considete extinto, não basta o pagamento 
indispensável a homologação do Iowan:ciao. hipótese cie 
extinção albetgada pelo art 156, VIL do CTN Assim, somente a 
pat ti, dessa  homologação  it que leria inicio o pra:o previsto no 
art 168, I E, não havendo homologação expresso, o pt iro para 
a repetição do  indébito acaba sendo, na verdade, de de: anos a 
con/ar do fato getador 

2 Esse entombment°, club°, a não tenha a adesão unifoune da 
doutrina e nem de todos os jui:es, do que legitimantente define o 
conteúdo e o sentido das not que disciplinam a maldria,  já  
que se tram do entendimento emanado  cio órgão do Poder 
-ludic idi lo clue tent a anibuição constitucional de inter preki-las 

3 0 wt 3' da IC 118/200.5, a pretexto de intopretar esses 
mesmos enunciados, confititt-lhes, na verdade, um sentido e um 
alcance dikrente (faqir& dado pelo Judiciário Ainda que 
defensável a 'interpretação' dada, não há como  negou que a Lei 
inovou no piano normally°, pois retirou das disposições 
interpretadas um dos seus .sentidos  passíveis, justameme aquele 

como col teto pelo STJ, intérprete e guardido da legislação 
federal 

I:;.CC. . 	 I Ci FJ  
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4 Assim, tratando-se de preceito nor maim modificativo, e não 
simplesmente interpretativo. o cu I 3" da LC 118.'2005 só pode 
ter  eficácia  prospective, incidindo apenas sobre situaçcies que 
venham a ocorro a par  li, da sua vigência 

j 0 ar ligo 4", segunda pane, da LC 118:200.5, que deter mina a 
aplicação yen oativa da seu en 3",  par a alcançai  inclusive fatos 
passados. ofende o principlo conslitucional da autonomia e 
independência dos poderes (C.1; art 2") e o da garantia do 
ditch() adquit ido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada 
(CF. cut 5', XXX1 1/) 

6 ilrgiiição de inconstitucionalidade acolhida 

Do exposto, conclui-se ser  inegável  tratar-se de matéria constitucional, uma 
ve que o mencionado art, 4° determina a aplicação retroativa da interpretação dada pelo art. 3°. 

A matéria ainda se encontra em julgamento no Supremo Tribunal Federal 
(RE 566.621) e, como se trata de mate! ia constitucional, o disposto no art. 62 do Regimento 
IntèrnO do Calf, anexo II da Portaria MF n° 256, de 2009, impede que seja afastada da 
aplicação da lei ao caso concreto, anteriormente 6. manifestação definitiva do plenário do 
Supremo Tribunal Federal. 

   

  

1 	Ademais, conforme sua  Súmula n° 2, o Call é incompetente para se 
nunciar a respeito de inconstitucionalidade de lei: 

0 CARP não é competente par a se pi onuncitu sobre a 
inconslitucionalidade de legislação ti ibutM ia 

PT 

 

  

Dessa  forma, embora se trate de tese adotada pelo Superior Tribunal de 
Justiça, não é possível aplicá-la  em sede de decisão administrativa, enquanto não declarada 
definitivamente sua eventual constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 

Portanto, aplica-se a regra geral de cinco anos contados do recolhimento 
indevido  ou a maior do que o devido e, como o primeiro pedido foi apresentado em 2006, 
restatam prescritos os recolhimentos efetuados anteriormente 2001, o que abrange a sua 
totalidade.. 

A vista do exposto, voto por negar provimento ao recurso. 

Sala das Sessbes, em 10 de dezembro de 2010 

(ASSINADO DIGITALMENTE) 

José  Antonio Francisco 
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