
•

• MINISTÉRIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PRIMEIRA CÂMARA

PROCESSO N°	 : 13688.000034/2001-53
SESSÃO DE	 : 14 de setembro de 2004
ACÓRDÃO N°	 : 301-31.440
RECURSO N°	 : 127.023
RECORRENTE	 : ARTHUR BERNARDES DA SILVA
RECORRIDA	 : DRJ/JUIZ DE FORA/MG

OPÇÃO PELA VIA JUDICIAL - RENÚNCIA À ESFERA
ADMINISTRATIVA - Tendo o contribuinte optado pela discussão
da matéria perante o Poder Judiciário, há renúncia às instâncias
administrativas não mais cabendo, nestas esferas, a discussão da

• • matéria de mérito, debatida no âmbito da ação judicial.
• Recurso conhecido em parte, por opção pela via judicial.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NULIDADE. As
hipóteses de nulidade estão previstas pela Legislação, em especial as
elencadas no artigo 59 do Decreto 70.235/72. Não se enquadrando,
o fato concreto, em nenhuma destas, não há que se perquirir de tal
possibilidade.
FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUIÇÃO/COMPENSAÇÃO.
PRAZO PARA EXERCER O DIREITO.
O prazo para requerer o indébito tributário decorrente da declaração
de inconstitucionalidade das majorações de aliquota do Finsocial é
de 5 anos, contado de 12/6/98, data de publicação da Medida
Provisória n2 1.621-36/98, que, de forma definitiva, trouxe a
manifestação do Poder Executivo no sentido de reconhecer o direito

1111	
e possibilitar ao contribuinte fazer a correspondente solicitação.
Recurso parcialmente provido, para considerar tempestivo o
pedido de compensação interposto.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

•• ACORDAM os Membros da Primeira Câmara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, conhecer do recurso em parte, por opção
pela via judicial. Na parte conhecida, por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar
de nulidade e no mérito, por unanimidade de votos, dar provimento parcial ao recurso
para afastar a decadência, na forma do relatório e voto que passam a integr o
presente julgado.

•
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Brasília-DF, em 14 de setembro de 2004

411N-

OTACÍLIO DAN • CARTAXO
Presidente

,

VALMAR SE' D MENEZES
. Relator

•

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ROBERTA
MARIA RIBEIRO ARAGÃO, CARLOS HENRIQUE KLASER FILHO, ATALINA
RODRIGUES ALVES, JOSÉ LENCE CARLUCI, JOSÉ LUIZ NOVO ROSSARI e
LUIZ ROBERTO DOMINGO. Esteve presente o Procurador da Fazenda Nacional.

•
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RELATÓRIO

Trata o presente processo de pedido de restituição cumulado com
compensação de recolhimentos efetivados a maior a título de F1NSOCIAL, em vista
da declaração da inconstitucionalidade da majoração das aliquotas acima de 0,5%,
pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE no. 150.764 — PE, nos termos do

• requerimento de fl. 03.

A Delegacia da Receita Federal de origem indeferiu o pleito da
empresa, em despacho decisório assim ementado:

"NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
• Ação Judicial — Efeitos

Em face do princípio constitucional de unidade de jurisdição, a
propositura de ação judicial por qualquer modalidade obsta o
deferimento da petição na instância administrativa sobre a mesma
matéria"

Inconformada, a contribuinte apresentou manifestação de
inconformidade à fls. 70, alegando não haver concomitância de objetos entre as ações
administrativa e judicial, em virtude do que a Delegacia de Julgamento proferiu
decisão, à fl. 111, com a seguinte ementa:

"COMPENSAÇÃO. RESTITUIÇÃO. OPÇÃO PELA VIA
JUDICIAL. NORMAS PROCESSUAIS. A submissão de matéria à
tutela autônoma e superior do Poder Judiciário importa renúncia ou
desistência à via administrativa.
Impugnação não conhecida"

Inconformada, a contribuinte recorre a este Conselho, repisando
• argumentos expendidos na peça impugnatória, resumidos a seguir.

• A decisão recorrida é nula por ter considerado que os objetos
dos processos judicial e administrativo são idênticos, o que
não é verdade, tendo a impetração preventiva a busca da
proteção contra lesão iminente que o contribuinte pode vir a
sofrer diante da compensação de tributos realizada com fulcro
na Lei 8383/91, podendo-se observar, através da definição do
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Mandado de Segurança Preventivo, a notória diferença de
objeto entre o requerimento de restituição e o "mandamus";

• Em resumo, o ato administrativo volta-se para o
reconhecimento do crédito pela Receita Federal e todo o
procedimento para que seja efetuada a compensação;

• Discorre sobre o seu direito à compensação, com base na
decisão do Supremo • Tribunal Federal, que declarou a
inconstitucionalidade da majoração da aliquota do
FINSOCIAL, fato já relatado no processo, e que em momento
algum requereu declarações de inconstitucionalidade ou

• ilegitimidade de leis, como foi exteriorizado pela decisão
recorrida;

• O prazo para solicitar a restituição, frente à Jurisprudência dos
Tribunais, é de dez anos, por ser o FINSOCIAL um tributo
sujeito à homologação, nos termos dos artigos 150 e 168 do
Código Tributário Nacional;

• O Ato Declaratório 96/99 corrobora tal conclusão ao afirmar
que o prazo de cinco anos começa a fluir da extinção do
crédito tributário, o que se dá, pelo exposto, cinco anos após o
fato gerador;

Às fls. 36/62 e 92/99, documentação relativa ações judiciais
concernentes ao FINSOCIAL, e à fl. 97 em diante, relativa à ação concernente ao PIS,
não relacionada com este processo.

À fl. 62, inclusive, consta informação de que o contribuinte já fora
autor de outro Mandado de Segurança, referente ao mesmo tributo, tendo sido este
processo já baixado.

•• É o relatório.
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VOTO

O recurso preenche as condições de admissibilidade e, portanto,
deve ser analisado.

Preliminarmente, verifica-se que não cabe nenhum reparo, a decisão
recorrida, quanto à questão da opção pela via judicial. De fato, há identidade de objeto
entre os processos administrativo e judicial. Senão, vejamos as evidências:

À fl. 10, em seu requerimento administrativo inicial, a recorrente
pleiteia o reconhecimento do direito à compensação, da liquidez dos seus créditos e a
autorização administrativa para que se processe a compensação, anexando planilhas
de valores, inclusive com atualização monetária, à fl. 15.

Da documentação judicial, extraímos os seguintes trechos:

"As impetrantes recolheram o FINSOCIAL desde a sua instituição,
(....) até a sai extinção (...).

Entretanto, conforme decisão do Supremo Tribunal Federa, o
F1NSOCIAL foi recepcionado apenas transitoriamente pela
Constituição Federal de 1988, (...)

As autoras legitimam seu ingresso em Juízo como única forma de
. obter a compensação dos valores, posto que a sua pretensão, embora

possuidora de indiscutível amparo legal, esbarra no fato de que os
• dispositivos que aumentaram a alíquota do FINSOCIAL não foram

expressamente revogados, pelo que a decisão do STF não produz
efeito erga omne,sendo indiscutível a necessidade da prestação
jurisdicional. (fls. 35/36)

(-.)

Todavia, o direito à compensação já contido no art. 170 do Código
Tributário Nacional e apesar da expressão autorizativa da Lei
8.383/91, (....) esbarra nos óbices criados pela Administração
Pública, no caso em tela a Receita Federal, que recusa-se a permitir
a compensação administrativa transferindo a responsabilidade do ato
para a esfera do poder judiciário, (....) (fl. 41)

Ocorre que em atos normativos infralegais foram colocadas pela
Administração algumas restrições tanto ao próprio direito à
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•
compensação como ao modo de exercitá-lo. Assim, se o contribuinte
está diante de uma situação em que incidem tais restrições, terá justo
receio de vir a ter não homologado o lançamento que venha a fazer,
efetuando a questionada compensação. (fl. 48)
(...)

Em tais situações geralmente não se estabelece qualquer
controvérsia quanto aos fatos. Pretende a autoridade administrativa,
simplesmente, fazer valer as restrições constantes de atos
normativos inferiores. E o contribuinte sustenta serem ilegais tais
restrições. (fl. 48)
(...)

Justifica-se a Impetração do Mandado de Segurança, tendo em vista
o justo receio das Impetrantes em terem sua regularidade fiscal
agreida, por força de normas infralegais, instituídas justamente para
impedir ou dificultar o acesso ao incontestável direito de utilização
do instituto da compensação.

A Delegacia da Receita Federal em Juiz de Fora, baseando-se em
Instruções Normativas impede que os contribuinte lancem mão
corretamente do disposto no artigo 66 da Lei 8383/91, (....) (fl. 52)"

No pedido final, a recorrente expõe e pede ao Judiciário:

"1° - que V.Exa. determine, liminarmente, à Delegacia da Receita
Federal Uberlândia, que abstenha-se de praticar atos que imponham
às Impetrantes autuação fiscal, recusa de Certidão Negativa de

111	
Débitos, inscrição em Divida Ativa, em conseqüência da
compensação praticada por força do artigo 66 da Lei 8383/91;

20 - que V.Exa. determine, liminarmente, à Delegacia da Receita
Federal Uberlândia, que abstenha-se de se utilizar de Portarias e
Instruções Normativas, normas infralegais, desprovidas de validade
jurídica, (...) impedindo a correta utilização dos créditos na
compensação (...);
(...)

. 4° - que V. Exa. Declare, (...) o direito da Impetrante ao crédito
relativamente aos valores indevidamente cobrados a título de
FlNSOCIAL e, vis de conseqüência, o direito da mesma em
compensar os referidos valores, nos termos do artigo 66 da Lei no.
8383/96, na forma prevista na Lei 9430/96 com quaisquer tributos
sob a administração da Impetrada, inclusive com o próprio
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FINSOCIAL sem qualquer limitação do valor a ser compensado, em
cada competência até o montante de seus créditos, devidamente
atualizados desde o eu recolhimento, como se pode comprovar pelas
guias de recolhimento anexadas à inicial (fls. 54/55)."

Verifica-se, de forma preliminar, conforme documentação nos autos,
que o contribuinte ingressou com ação judicial contra a Fazenda Nacional, ocorrendo

• idêntico objeto 'entre a matéria contida no processo judicial e aquela contida nas peças
recursais.

Assim, uma vez que a matéria de mérito encontra-se submetida à
tutela do Poder Judiciário, entendo que o processo administrativo, nesses casos, perde
sua função, vez que nosso sistema jurídico não comporta que uma mesma questão seja
discutida, simultaneamente, na via administrativa e na via judicial, pois o monopólio
da função jurisdicional do Estado é exercido pelo Poder Judiciário.

Bernardo Ribeiro Moraes, em seu Compêndio de Direito Tributário
(Forense, 1987), leciona que:

"d) escolhida a via judicial, para a obtenção da decisão
jurisdicional do Estado, o contribuinte fica sem direito à via
administrativa. A propositura da ação judicial implica na renúncia
da instância administrativa por parte do contribuinte litigante. Não
tem sentido procurar-se decidir algo que já está sob tutela do Poder
Judiciário (impera, aqui, o princípio da economia conjugado com a
idéia da absoluta ineficácia da decisão). Por outro lado, diante do
ingresso do contribuinte em Juízo, para discutir seu débito, a
administração, sem apreciar as razões do contribuinte, deverá

•
concluir o processo, indo até a inscrição da dívida e sua cobrança."

E Alberto Xavier, no seu "Do Lançamento - Teoria Geral do Ato do
Procedimento e do Processo Tributário", Forense, 1997, ensina:

"Nada impede que, na pendência de processo judicial, o particular
apresente impugnação administrativa ou que, na pendência de
impugnação administrativa, o particular aceda ao poder Judiciário.

O que o direito brasileiro veda é o exercício cumulativo
administrativos e jurisdicionais de impugnação: como a opção por
uns ou por outros não é excludente, a impugnação administrativa
pode ser prévia ou posterior ao processo judicial, mas não pode ser
simultânea."

Portanto, como a matéria submetida à tutela autônoma e superior do
Poder Judiciário inibe o pronunciamento da autoridade administrativa sobre o mérito

7
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da incidência tributária em litígio, sua exigibilidade fica adstrita à decisão definitiva
no processo judicial.

• Sobre este assunto, dispõe o Ato Deelaratório Normativo COSIT
03, de 14 de fevereiro de 1996:

iC

a) a propositura pelo contribuinte, de ação judicial, por qualquer
modalidade processual - antes ou posteriormente à autuação, com o
mesmo objeto, importa em renúncia às instâncias administrativas, ou
desistência de eventual recurso interposto.

• • a) no caso da letra "a", a autoridade dirigente do órgão onde se
• encontra o processo não conhecerá de eventual petição o

contribuinte, proferindo decisão formal, declaratória da
defmitividade da exigência discutida ou da decisão recorrida, se for
o caso, encaminhando o processo para cobrança do débito,
ressalvada a eventual aplicação do disposto no artigo 149 do CTN;

b) é irrelevante, na espécie, que o processo tenha sido extinto, no
Judiciário, sem julgamento do mérito ( art. 267 do CPC).

Ressalte-se que o dispositivo transcrito acima considera irrelevante
que o processo tenha sido extinto sem julgamento do mérito, para fins da declaração

• de definitividade da exigência discutida. Desta forma, não traz nenhuma influência, na
• aplicação deste dispositivo, a verificação da situação atual do feito junto ao Poder

Judiciário.
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A propósito, cabe transcrever excertos do Parecer
MF/SRF/COSIT/GAB no. 27, de 13 de fevereiro de 1997, aprovado pelo sr.
Coordenador Geral do Sistema de Tributário,cujo teor conclusivo coincide com o Ato
Declaratório citado, conforme segue, in verbis:

Compete, ainda, o exame do seguinte aspecto: optando o
contribuinte pela esfera judicial e, nessa, tendo se decidido pela
extinção do processo sem julgamento de mérito, retornar-se-ia ao
julgamento administrativo da lide? Entendo que não. A renúncia às
instâncias administrativas, configurada na opção pela via judicial, é
definitiva, insuscetível de retratação. Até porque, embora anormal,
conforme assinala a doutrina (em contraposição à forma normal de
término dos processos: com julgamento do mérito), é uma das duas
formas possíveis de extinção do processo, colocadas lado a lado no
Código do Processo Civil, respectivamente nos seus artigos 267 e
269.

13.1 — "O ato do juiz, decretando a extinção do processo, sem o
julgamento do mérito, tem o caráter de sentença — sentença
terminativa — e é impugnável por via de apelação (Código cit. Art.
513)" (MOACYR AMARAL SANTOS, "Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil", 2° Vol.,ed. 1977, no. 382). E, conforme
previsto no art. 268 do mesmo Código, em determinadas
circunstâncias, "a extinção do processo não obsta a que o autor
intente de novo a ação".

111 13.2 — As hipóteses que determinam a extinção do processo, sem
julgamento do mérito, previstas nas alíneas do art. 267, do CCPC,
constituem, na verdade, questões preliminares que, se verificadas,
impedem o exame do mérito. Situação similar é igualmente prevista
no art. 28 do Decreto 70.235/72 ("Na decisão em que for julgada
questão preliminar, será também julgado o mérito, salvo quando
incompatíveis...").

. 13.3 — É ônus do contribuinte, portanto, ter propiciado a ocorrência
• de extinção do processo na forma do art. 267 do CPC, e também

neste caso, por conseguinte, é irreversível a renúncia à esfera
administrativa, materializada pela escolha do caminho judicial.

	 "(grifos do original)
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Pelo exposto, voto no sentido de não conhecer da matéria recursal,
em parte, com referência à compensação, por submetida à apreciação do Poder
Judiciário.

DA PARTE CONHECIDA:

DA NULIDADE DA DECISÃO RECORRIDA:

Pelas razões acima dispostas, que culminam com a nossa
concordância com o entendimento da decisão recorrida, não há que se falar em
nulidade da mesma, visto que não se vislumbra nenhuma hipótese legal que enseje tal
possibilidade, não restando a configuração do tipo legal previsto, especialmente, no

010	 artigo 59 do Decreto 70.235/72, que trata especificamente da matéria.

Rejeito, assim, a argüição de nulidade.

DO PRAZO PARA PLEITEAR A RESTITUIÇÃO:

Não obstante a irrelevância da análise de tal questão, para o caso
específico, visto que consideramos a opção da recorrente pela via judicial, por amor
ao debate, passemos à sua apreciação.

Neste ponto, peço a licença aos meus pares para adotar o voto do
eminente Conselheiro José Luiz Novo Rossari, no Acórdão n° 301-31.071, como
razões de decidir, por tratar da mesma matéria e por se constituir em jurisprudência já
firmada nesta Câmara, do qual transcrevo excertos.

"No presente processo discute-se o pedido de compensação de
créditos que o recorrente alega possuir perante a União,
decorrentes de pagamentos efetuados a título de contribuição para

• o Finsocial em aliquotas superiores a 0,5%, estabelecidas em
sucessivos acréscimos à aliquota originalmente prevista em lei, e
cujas normas legais foram declaradas inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário n-2 150.764-
PE, de 16/12/92. Conforme se verifica nos autos, o recorrente
pleiteia a restituição desses créditos e sua compensação com
débitos decorrentes de tributos e contribuições administrados pela
Secretaria da Receita Federal.

No mérito, verifica-se que, na esteira da competência privativa do
Senado Federal para "Suspender a execução, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo

io
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Tribunal Federal" (art. 52, X da CF), a matéria foi objeto de
tratamento especifico no art. 77 da Lei n 2 9.430/96, que, com
objetivos de economia processual e de evitar custos desnecessários
decorrentes de lançamentos e de ações e recursos judiciais,
relativos a hipóteses cujo entendimento já tenha sido solidificado a
favor do contribuinte pelo Supremo Tribunal Federal, dispôs,
verbis:

"Art. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar hipóteses
em que a administração tributária federal, relativamente aos
créditos tributários baseados em dispositivo declarado
inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal

111	
Federal, possa:

1- abster-se de constituí-los;

- retificar o seu valor ou declará-los extintos, de oficio, quando
houverem sido constituídos anteriormente, ainda que inscritos em
dívida ativa;

III - formular desistência de ações de execução fiscal já ajuizadas,
bem como deixar de interpor recursos de decisões judiciais."

Com base nessa autorização, o Poder Executivo editou o Decreto n°
2.346/97, que estabeleceu os procedimentos a serem observados
pela Administração Pública Federal em relação a decisões
judiciais, e determina em seu art. 1°, verbis:

111 
"Art. 12 As decisões do Supremo Tribunal Federal que fixem, de

forma inequívoca e definitiva, interpretação do texto constitucional
deverão ser uniformemente observadas pela Administração Pública
Federal direta e indireta, obedecidos os procedimentos
estabelecidos neste Decreto.

§ 12 Transitada em julgado decisão do Supremo Tribunal Federal
que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em

. ação direta, a decisão, dotada de eficácia ex tunc, produzirá efeitos
• desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional,

salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo
inconstitucional não mais for suscetível de revisão administrativa
ou judicial.

§ 2O disposto no parágrafo anterior aplica-se, igualmente, à lei
ou ao ato normativo que tenha sua inconstitucionalidade proferida,
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incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, após a suspensão
de sua execução pelo Senado FederaL

§ O Presidente da República, mediante proposta de Ministro de
Estado, dirigente de órgão integrante da Presidência da República
ou do Advogado-Geral da União, poderá autorizar a extensão dos
efeitos jurídicos de decisão proferida em caso concreto."

Dessa forma, subsumem-se nas normas disciplinadoras acima
transcritas todas as hipóteses que, em tese, poderiam ser objeto de
aplicação, referentes a processos fiscais cuja matéria verse sobre a
extensão administrativa dos julgados judiciais, as quais passo a

•
examinar.

O Decreto n2 2.346/97 em seu art. 1 2, caput, estabelece que deverão
ser observadas pela Administração Pública Federal as decisões do
STF que fixem interpretação do texto constitucional de forma
inequívoca e definitiva.

Do exame da norma disciplinar retrotranscrita, verifico ser
descabida a aplicação do § 12 do art. 12, tendo em vista que essa
norma refere-se a hipótese de decisão em ação direta de
inconstitucionalidade, esta dotada de efeito erga omnes, o que não
se coaduna com a hipótese que fundamentou o pedido contido neste

. processo, baseado em Recurso Extraordinário em que figuravam
como partes a União (Recorrente) e Empresa Distribuidora
Vivacqua de Bebidas Ltda. (Recorrida). Trata-se, portanto, na
espécie, de decisão do Supremo Tribunal Federal em sede de

111

	

	
controle difuso, cujos efeitos atingem tão-somente as partes
litigantes.

Da mesma forma, não se vislumbra, na hipótese, a aplicação do §
22 do art. 12, visto que os dispositivos declarados inconstitucionais
não tiveram a sua execução suspensa pelo Senado Federal.

No entanto, é inequívoco que a hipótese prevista no § 3 2 do art. 12,
concernente à autorização do Presidente da República para a
extensão dos efeitos jurídicos da decisão proferida em caso
concreto, veio a ser efetivamente implementada a partir da edição
da Medida Provisória e 1.110, de 30/8/95, que em seu art. 17
dispôs, verbis:

"Art. 17. Ficam dispensados a constituição de créditos da Fazenda
Nacional, a inscrição como Dívida Ativa da União, o ajuizamento

•
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da respectiva execução fiscal, bem assim cancelados o lançamento e
a inscrição, relativamente:

iii

(-)

- à contribuição 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 alíquota superior a 0,5% (meio por cento),
conforme Leis les 7.787, de 30 de junho de 1989, 7.894, de 24 de
novembro de 1989, e 8.147, de 28 de dezembro de 1990;
(.)

§ 2° O disposto neste artigo  não implicará restituição de quantias
. pagas".  (destaquei)

Por meio dessa norma o Poder Executivo manifestou-se no sentido
de reconhecer como indevidos os sucessivos acréscimos de
alíquotas do Finsocial estabelecidos nas Leis ds. 7.787/89,
7.894/89 e 8.147/90, e assegurou a dispensa da constituição de
créditos tributários, a inscrição como Dívida Ativa e o ajuizamento
da respectiva execução fiscal, bem como o cancelamento do
lançamento e da inscrição da contribuição em valor superior ao
originalmente estabelecido em lei.

Essa autorização teve como objetivo tão-somente a dispensa da
exigência relativa a créditos tributários constituídos ou não, o que
implica não beneficiar nem ser extensiva a eventuais pedidos de
restituic 'do, como se verifica do seu § 22, acima em destaque, que de
forma expressa restringiu tal beneficio.

Dúvidas não existem a esse respeito: a um, porque a norma
estabeleceu, de forma expressa e clara, que a dispensa de exigência
do crédito tributário não implicaria a restituição de quantias pagas;

• e, a dois, porque a dispensa da exigência e a decorrente extinção do
• crédito tributário, caracterizam a hipótese de remissão (arts. 156,

IV e 172 do CTI59, tratando-se de matéria distinta, de interpretação
restrita e que não se confunde com a legislação pertinente à
restituição de tributos. Com efeito, mesmo que com o intuito de ver
reduzidas as lides na esfera judicial, essa dispensa assume as
características da remissão de que trata o CTN.

Assim, a superveniência original da Medida Provisória n 2 1.110/95
não teve o condão de beneficiar pedidos de restituição relativos a
pagamentos feitos a maior do que o devido a título de FinsociaL

13
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. No entanto, o Poder Executivo promoveu uma alteração nesse
dispositivo, mediante a edição da Medida Provisória ?IQ 1.621-36,
de 10/6/98 (D.O.U. de 12/6/98) 1, que deu nova redação para o § 2Q
e dispôs, verbis:

"Art. 17.
(.)

§ 2Q O disposto neste artigo não implicará restituição ex officio de
quantias pagas." (destaquei)

A alteração prevista na norma retrotranscrita demonstrou• posicionamento diverso ao originalmente estabelecido e traduziu o
inequívoco reconhecimento da Administração Pública no sentido de
estender os efeitos da remissão tributária ao direito de os
contribuintes pleitearem a restituição das contribuições pagas em
valor maior do que o devido.

Esse dispositivo também não comporta dúvidas, sendo claro no
sentido de que a dispensa relativa aos créditos tributários apenas

' não implicará a restituição de oficio, vale dizer, a partir de
procedimentos originários da Administração Fazendária para a
restituição. Destarte, é óbvio que a norma permite, contrario senso,
a restituição a partir de pedidos efetuados por parte dos
contribuintes.

Entendo que a alteração promovida no § 2Q do art. 17 da Medida
Provisória nQ 1.621-35/98, no sentido de permitir a restituição da
contribuição ao Finsocial, a pedido, quando já decorridos quase 3
anos da existência original desse dispositivo legal e quase 6 anos

1 A referida Medida Provisória foi convertida na Lei n2 10.522, de 19/7/2002, nos seguintes termos:
"Art. 18. Ficam dispensados a constituição de créditos da Fazenda Nacional, a inscrição

como Dívida Ativa da União, o ajuizamento da respectiva execução fiscal, bem assim
cancelados o lançamento e a inscrição, relativamente:
(.)
iii - à contribuição ao Fundo de Investimento Social — Finsocial, exigida das empresas
exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, com fundamento no art. 9 2 da Lei n2
7.689, de 1988, na alíquota superior a 0,5% (cinco décimos por cento), conforme Leis n2s
7.787, de 30 de junho de 1989, 7.894, de 24 de novembro de 1989, e 8.147, de 28 de dezembro
de 1990, acrescida do adicional de 0,1% (um décimo por cento) sobre os fatos geradores
relativos ao exercício de 1988, nos termos do art. 22 do Decreto-Lei n 2 2.397, de 21 de
dezembro de 1987;
(.)
sS 320 disposto neste artigo não implicará restituição ex officio de quantia paga."
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após ter sido declarada a inconstitucionalidade dos atos que
majoraram a aliquota do Finsocial, possibilita a interpretação e
conclusão, com suficiência, de que o Poder Executivo recepcionou
como válidos para os fins pretendidos, os pedidos que vierem a ser

•efetuados após o prazo de 5 anos do pagamento da contribuição,
previsto no art. 168, 1, do CTN e aceito pelo Parecer PGFN/CAT
1.538/99.

Nesse Parecer é abordado o prazo decadencial para pleitear a
restituição de tributo pago com base em lei declarada
inconstitucional pelo STF em ação declaratória ou em recurso
extraordinário. O parecer conclui, em seu item 111, que o prazo
decadencial do direito de pleitear restituição de crédito decorrente

•
de pagamento de tributo indevido, seja por aplicação inadequada
da lei, seja pela inconstitucionalidade desta, rege-se pelo art. 168
do CTN, extinguindo-se, destarte, depois de decorridos 5 anos da
ocorrência de uma das hipóteses previstas no art. 165 do mesmo
Código.

• Posto que bem alicerçado em respeitável doutrina e explicitado
suas razões e conclusões com extrema felicidade, deve ser
destacado que no referido Parecer não foi examinada a Medida
Provisória retrotranscrita nem os seus efeitos, decorrentes de
manifestação de vontade do Poder Executivo, com base no
permissivo previsto no § 32 do art. 12 do Decreto n2 2.346/97.
Dessarte, propõe-se neste voto interpretar a legislação a partir de
ato emanado da própria Administração Pública, determinativo do
prazo excepcional.

111 
No caso de que trata este processo, entendo que o prazo
decadencial de 5 anos para requerer o indébito tributário deve ser
contado a partir da data em que o Poder Executivo finalmente, e de
forma expressa, manifestou-se no sentido de possibilitar ao
contribuinte fazer a correspondente solicitação, ou seja, a partir de
12/6/98, data da publicação da Medida Provisória n 2 1.621-36/98.

Existem correntes que propugnam no sentido de que esse prazo
decadencial deveria ser contado a partir da data de publicação da
Medida Provisória original (MP n 2 1.110, de 30/8/95), ou seja, de

• 31/8/95. Entendo que tal interpretação traduziria contrariedade à
lei vigente, visto que a norma constante dessa Medida estabelecia,
de forma expressa, o descabimento da restituição de quantias
pagas. E diante desse descabimento, não haveria por que fazer a
solicitação. Somente a partir da alteração levada a efeito pela
Medida Provisória n2 1.621-36, de 10/6/98, publicada em 12/6/98, é
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que a Administração reconheceu a restituição, acenando com a
protocolização dos correspondentes processos de restituição.

E apenas para argumentar, se diversa fosse a mens legis, não
haveria por que ser feita a alteração na redação da Medida
Provisória original, por diversas vezes reeditada, pois a primeira
versão, que simples e objetivamente vedava a restituição, era
expressa e clara nesse sentido, sem permitir qualquer interpretação
contrária. Já a segunda, ao vedar tão-só o procedimento de oficio,
abriu a possibilidade de que os pedidos dos contribuintes pudessem
ser formulados e atendidos. Entendo, assim, que a alteração levada
a efeito não possibilita outro entendimento que não seja o de

• reconhecimento do legislador referente ao direito dos contribuintes
à repetição do indébito.

E isso porque a legislação brasileira é clara quanto aos
• procedimentos de restituição admitidos, no que se refere à iniciativa
• do pedido, determinando que seja feito pelo contribuinte ou de

oficio. Ambas as iniciativas estão previstas expressamente no art.
165 do CT1512 e em outros tantos dispositivos legais da legislação
tributária federal v.g. art. 28, §. 1 2, do Decreto-lei n2 37/663 e o
Decreto n2 4.543/2002 — Regulamento Aduaneiro4.

Aproveito para ressaltar e trazer à colação, por relevantes, as
substanciais lições de Carlos Maximiliano sobre o processo de
interpretação das normas, ("Hermenêutica e Aplicação do Direito"
- 10° ed. 1988), os quais entendo aplicarem-se perfeitamente à
matéria em exame, verbis:

"116— Merecem especial menção alguns preceitos, orientadores da
exegese literal":
(.)

2 Art. 165 do CTN:
"O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou

parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento..." (destaquei)
3 Art. 28, § i, do Decreto-lei ri237/66:

"A restituição de tributos independe da iniciativa do contribuinte podendo processar-se de
oficio, como estabelecer o regulamento, sempre que se apurar excesso de pagamento na
conformidade deste artigo." (destaquei)

4 Art. 111 do Decreto ri' 4.543/2002:
"A restituição do imposto pago indevidamente poderá ser feita de oficio. a requerimento, ou
mediante utilização do crédito na compensação de débitos do importador..." (destaquei)
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Presume-se que a lei não contenha palavras supérfluas; devem
todas ser entendidas como escritas adrede para influir no sentido
da _frase respectiva.

• (.)

j) A prescrição obrigatória acha-se contida na fórmula concreta. Se
a letra não é contraditada por nenhum elemento exterior, não há
motivo para hesitação: deve ser observada. A linguagem tem por
objetivo despertar em terceiros pensamento semelhante ao daquele
que fala; presume-se que o legislador se esmerou em escolher
expressões claras e precisas, com a preocupação meditada e firme
de ser bem compreendido e fielmente obedecido. Por isso, em não
havendo elementos de convicção em sentido diverso, atém-se o
intérprete à letra do texto."

À vista da legislação existente, em especial a sua evolução
histórica, inclino-me pela interpretação lógico-gramatical das
Medidas Provisórias em exame, considerando o objetivo a que se
destinavam. A lógica também impera ao se verificar que os citados
atos legais, ao determinarem que fossem cancelados os débitos
existentes e não constituídos outros, beneficiaram os contribuintes
que não pagaram ou que estavam discutindo os débitos existentes,
não sendo justo que justamente aqueles que espontaneamente

• • pagaram os seus débitos e cumpriram as obrigações tributárias
fossem penalizados.

De outra parte, também não vejo fundamento na adoção de prazo
de até 10 anos no tocante à decadência dos tributos e contribuições

•
sujeitos ao lançamento por homologação de que trata o art. 150, §
0, do CT1V. A propósito, a matéria foi objeto de exame pela
Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça nos Embargos de
Divergência em Recurso Especial na 101.407 — SP, relator o
Ministro Ari Pargendler, em sessão de 7/4/2000, em que foi mudada
a posição desse colegiado sobre o prazo de decadência nesse tipo
de lançamento, para ser finalmente adotado o prazo de 5 anos a
contar da ocorrência do fato gerador, verbis:

"TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO
REGIME DO LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. Nos
tributos sujeitos ao regime do lançamento por homologação, a
decadência do direito de constituir o crédito tributário se rege pelo
artigo 150, § 42, do Código Tributário Nacional, isto é, o prazo
para esse efeito será de cinco anos a contar da ocorrência do fato
gerador; a incidência da regra supõe, evidentemente, hipótese
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típica de lançamento por homologação, aquela em que ocorre o
pagamento antecipado do tributo. Se o pagamento do tributo não
for antecipado, já não será o caso de lançamento por homologação,
hipótese em que a constituição do crédito tributário deverá
observar o disposto no artigo 173, I, do Código Tributário
Nacional. Embargos de divergência acolhidos."

Outrossim, em decorrência do que estabeleceu o citado Decreto tf
2.346/97, e seguindo os mandamentos ali prescritos, foi alterado o
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, pela Portaria n2
103, de 23/4/2002, do Ministro de Estado da Fazenda, que em seu
art. .52 acrescentou o art. 22A ao referido Regimento, verbis:

"Art. 22A. No julgamento de recurso voluntário, de oficio ou
especial, fica vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a
aplicação, em virtude de inconstitucionalidade, de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo em vigor.

Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que já tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em ação direta, após a publicação da decisão, ou
pela via incidental, após a publicação da Resolução do Senado
Federal que suspender a execução do ato;

- objeto de decisão proferida em caso concreto cuja extensão dos
efeitos jurídicos tenha sido autorizada pelo Presidente da
República;

III - que embasem a exigência de crédito tributário:

a) cuja constituição tenha sido dispensada por ato do Secretário da
Receita Federal; ou

b) objeto de determinação, pelo Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, de desistência de ação ou execução fiscal."

Verifica-se que a determinação retrotranscrita é clara no sentido de
que, fora dos casos indicados no parágrafo único, os mesmos
indicados no Decreto n2 2.346/97, é vedada a atuação dos
Conselhos de Contribuintes. No caso, vislumbra-se especificamente
a situação prevista no inciso II do parágrafo único do art. 22A, de
hipótese em que não há a vedação estabelecida no caput.
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De outra parte, denota-se ter sido examinada tão-somente a questão
da decadência, no julgamento de primeira instância. Assim, em
homenagem ao duplo grau de jurisdição e para evitar a supressão
de instância, entendo descaber a apreciação do restante do mérito
do pedido por este Colegiado, devendo o processo ser devolvido à
DRJ para o referido exame.

Diante de tão bem fundamentadas razões, e em que pesem as
diferenças entre este e o processo a que se refere aquele voto, trazidas à baila pelo
brilhantismo do nobre Conselheiro, não me resta nenhuma outra alternativa a não ser
votar para que seja dado provimento ao recurso, no sentido de considerar tempestivo o
requerimento administrativo de compensação, embora tal consideração não traga
nenhum efeito prático, tendo em vista a referida opção do pleito pela via judicial.

Por todo o exposto, voto no sentido de conhecer parcialmente o
recurso, por opção pela via judicial, para, na parte conhecida, rejeitar a argüição de
nulidade e dar provimento parcial ao recurso para considerar tempestiva a

• interposição do requerimento de compensação.

É como voto.

Sala das Sessões, em 14 de sete • bro de 2004

VALMAR eN4gy 	 ZÉS - Relator

•
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