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FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO - O direito de
se pleitear o reconhecimento de crédito com o conseqiiente pedido de
restituigdo/compensagdo, perante a autoridade administrativa, de tributo pago
em virtude de lei que tenha sido declarada inconstitucional, somente surge com
a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, em agdo direta, ou com a
suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional, na via
indireta.Por esta via, o termo a quo para o pedido de restituigdo comega a
contar da data da publicagdo da MP n°. 1.110 em 31/08/95 — p. 013397, posto
que foi o primeiro ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o carater
indevido do recolhimento do Finsocial a aliquota superior a 0,5%.
PRECEDENTES: AC. CSRF/03-04.227, 301-31.406,301-31404 ¢ 301-31.321.

Recurso especial da Fazenda Nacional negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto pela
FAZENDA NACIONAL,

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Cémara Superior de
Recursos Fiscais, 1) pelo voto de qualidade, NEGAR provimento ao recurso especial da
Fazenda Nacional. Prevaleceu o entendimento que a contagem do prazo de 5 (cinco) anos
para interpor o pedido de restituicdo do Finsocial iniciou-se em 31/08/1995, com a
publica¢io da Medida Provisdria n°® 1.110 de 30/08/1995. Em face da proposi¢do de trés
teses distintas, na primeira votagdo ficaram vencidos os Conselheiros Anelise Daudt
Prieto e Anténio José Praga de Souza, que deram provimento integral ao recurso, sob o
entendimento que esse prazo tem como marco final a publicagdo do Ato Declaratorio SRF
n® 96, em 30/11/1999. Em segunda votagdo foram vencidos os Conselheiros Judith do
Amaral Marcondes Armando, Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro e Valmir
Sandri, para os quais esse prazo é de 10 (anos), contados da ocorréncia de cada fato
gerador (tese dos “cinco + cinco”), e davam provimento parcial ao recurso. O

. (
Conselheiro Antdnio José Praga de Souza, vencido na primeira votagdo, acompanhou a
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tese vencedora. 2) Pelo voto de qualidade, DETERMINAR o retorno dos autos a
Delegacia da Receita Federal (DRF) de origem, para enfrentamento do mérito, podendo o
Contribuinte, se discordar da nova decisdo, interpor manifestagio de inconformidade
dirigida & DRJ, vencidos os Conselheiros Otacilio Dantas Cartaxo, Marciel Eder Costa,
Anelise Daudt Prieto e Valmir Sandri que determinavam o retorno dos autos & DRJ.

Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Susy Gomes Hoffmann.

ANTONIO GA

PRESIDENTE
SUSY G OFFMANN
REDATOR DESIGNADO

rorMaLIZaDOEM: () 2 MAI 2008
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Recurso n® :301-125957

Recorrente : FAZENDA NACIONAL .
Interessada : CASA SAO FRANCISCO MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA.

RELATORIO

O presente recurso especial, interposto pela Fazenda Nacional — com fulcro no
art, 5% inciso II, do Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais -, versa sobre
decisdo que por unanimidade de votos, deu provimento ao recurso voluntario da contribuinte,
afastando a prescrigio do pedido de restituigdo/compensagfo, por alegar que o prazo
prescricional (de 05 anos) para solicitar o indébito tributario decorrente das majoragdes de
aliquota do FINSOCIAL tem inicio em 12/06/1998, data da publica¢iio da Medida Proviséria n°
1.621-36/98, invocando que s6 nessa data houve a manifestagio expressa do Poder Executivo
permitindo aos contribuintes tal requerimento. O acdrddo recorrido também determinou a

devolugdo do processo & DRJ para julgamento das demais questdes de mérito.

A douta Procuradoria da Fazenda Nacional - amparada pelo Acdrdao paradigma
n® 302-35782 da Colenda 2* Camara do Egrégio 3° Conselho de Contribuintes, relatado pela
Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo — proclama que o marco inicial do referido prazo
prescricional € a data da extingfo do crédito tributério - leia-se data do pagamento para o caso
em tela'. Semelhante entendimento tem fulcro nos arts. 165, inciso I, e 168, inciso I, ambos do
Codigo Tributario Nacional; tal acep¢do também é constante do Ato Declaratério da Secretaria
da Receita Federal n® 96/99.

TCTN. Art. 156 ~ Extinguem o crédito tributério:
I - o pagamento;

2 Art. 165. O Sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, i restituigio tota! ou parcial do
tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no par. 4° do artigo 162, nos seguintes
€asos:

I — cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislaglio tributiria
aplicavel, ou da natureza ou circunstiincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido.

*Art. 168. O direito de pleitear a restituigio extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipé6teses dos incisos I e II do artigo 165, da data da extingio do crédito tributario.
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Afirma ainda que nfio h4 nada a justificar a adogdo da data da edi¢do da MP n°
1.621-36/98 como termo inicial para contagem do prazo em tela. Isto porque, no dia seguinte ao
do recolhimento do tributo, o contribuinte j4 poderia ter buscado a tutela do Poder Judiciario
para pleitear a restitui¢do dos valores, ndo tendo que aguardar a decisdo da Suprema Corte para
tal fim, uma vez que no Brasil também é admitido o controle constitucional difuso, que se
caracteriza pela permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal de realizar, no caso concreto, a

anélise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituigio Federal.

Por fim, solicita a cassagdo do acérddo guerreado.

O Tlustre Presidente da Camara recorrida entendeu estarem presentes os

pressupostos de admissibilidade e deu seguimento ao recurso especial.

Intimado, o sujeito passivo absteve-se do direito de interpor contra-razdes.

E o relatério.
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VOTO VENCIDO

Conselheira ANELISE DAUDT PRIETO, Relatora.

Conhego do recurso, com base nos mesmos fundamentos adotados pelo Ilustre

Presidente da Camara recorrida.
DA LEI 10.522/2002 E DO PARECER COSIT 58/1998

Importa, para o presente caso, ser abordado o disposto na Lei n® 10.522, de 19

de julho de 2002, art. 18, inciso III e paragrafo 3°.*

O Parecer COSIT n° 58, de 27/10/1998, demonstra bem como veio sendo
tratada pelas sucessivas edi¢des de medidas provisdrias finalmente convalidadas pela lei supra
citada a questdo da restitui¢dio de alguns tributos, entre os quais a Contribui¢io aoc Fundo de
Investimento Social ~ FINSOCIAL, exigida das empresas exclusivamente vendedoras de

mercadorias € mistas na aliquota superior a zero virgula cinco por cento.

Inicia a exposi¢do pelo art. 18, § 2°, da Medida Proviséria n® 1.699-40/1998,

que dispos:

“Art. 18 - Ficam dispensados a constituigio de créditos da Fazenda Nacional, a
inscrigdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da respectiva execugio
fiscal, bem assim cancelados o langamento e a inscrigdo, relativamente:

()

*Art. 18. Ficam dispensados a constituicio de créditos da Fazenda Nacional, a inscricdo como Divida Ativa da
Unifio, o ajuizamento da respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o langamento e a inscrigdo,
relativamente: (...) III - a contribuicio ao Fundo de Investimento Social - Finsocial, exigida das empresas
exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, com fundamento no art. 90 da Lei no 7.689, de 1988, na
aliquota superior a 0,5% (cinco décimos por cento), conforme Leis nos 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 exercicio de 1988, nos termos do art. 22 do Decreto-Lei no 2.397, de 21 de
dezembro de 1987;(...) § 32 O disposto neste artigo ndio implicara restituigdo ex officio de quantia paga.

AT
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§ 22 O disposto neste artigo ndo implicara restituigio "ex officio” de quantias
pagas.”

Prossegue explicando que:

“15. O citado artigo consta da MP que dispde sobre 0 CADIN desde a sua
primeira edig¢io, em 30/08/95 (MP n® 1.110/1995, art. 17), tendo havido, desde
entdo, trés alteragdes em sua redagio.

15.1 Duas das alteragSes 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 hipéteses de que trata o caput.

16. A terceira alteragio, ocorrida em 10/06/1998 (MP n® 1.621-36),
acrescentou ao § 2° a expressdo "ex gfficio”. Essa mudanga, numa primeira
leitura, poderia levar ao entendimento de que, s6 a partir de entdo, poderia ser
procedida a restitui¢iio, quando requerida pelo contribuinte; antes disso, o
interessado que se sentisse prejudicado teria que ingressar com uma acdo de
repeticdo de indébito junto ao Poder Judicisrio.

16.1 Salienta-se que, nos termos da Lei n® 4.657/1942 (Lei de Introdugio ao
Cadigo Civil), art. 1%, § 4% as corregBes a texto de lei ja em vigor consideram-
se lei nova,

17. Entretanto, conforme consta da Exposicéo de Motivos que acompanhou a
proposta de alteragdo, o disposto no § 2° "consiste em norma a ser observada
pela Administragdo Tributaria, pois esta ndo pode proceder ex officio, até por
impossibilidade material e insuficiéncia de informacgGes, eventual restituicio
devida". O acréscimo da expressdo ex officio visou, portanto, tio-somente, dar
mais clareza e precisio a norma, pois 0s contribuintes ja faziam jus &
restitui¢do antes disso; ndo criou fato novo, situagio nova, razio pela qual ndo
hé que se falar em lei nova.

18. Logo, os declegados/inspetores da Receita Federal também estdo
autorizados a proceder A restituigdo/compensagio nos casos expressamente
previstos na MP n® 1.699/1998. art. 18, antes mesmo que fosse incluida a
expressio "ex officio” ao § 2°”

Concordo com tal interpretagdo. Porém, divirjo da conclus3o exarada naquele

parecer sobre o termo inicial para a contagem do prazo prescricional do pedido de restituigio,

verbis:

“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/compensagio desde a edigio da MP
n® 1.110/1995, devendo ser observado o prazo decadencial de 5 (cinco anos);”

Isto porque entendo que o referido termo a quo ¢ a data da extingdo do crédito

tributdrio, conforme exponho a seguir. ﬂ
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DO PRAZO PARA SOLICITAR A RESTITUICAO

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional exarou o Parecer PGFN/CAT n°
1.538/99, defendendo que o prazo para pleitear a restituigdo de tributos com base em lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agio declaratoria ou em recurso
extraordindrio rege-se pelo art. 168 do CTN e extingue-se decorridos cinco anos da ocorréncia de

uma das hipdteses previstas no art, 165 do mesmo Cédigo.

Os fundamentos que dele constam se ajustam perfeitamente ao caso, motivo

pelo qual tomo a liberdade de transcrevé-los, adotando-os:

“9, Por primeiro, abre-se um paréntese, para observar, como ja o fizera o
PARECER PGFN/CAT/N® 550/99, que o Decreto n° 2.346, de 10.10.97,
cujas regras vinculam toda a Administragdo Publica Federal, determina que
decisdes da espécie, proferidas pelo STF, sé alcancam os atos que ainda
sejam passiveis de revisdo;

"Art. 1° As decisées do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma
inequivoca e definitiva, interpretacdo do texto constitucional deverdo ser
uniformemente observadas pela Administragdo Publica Federal direta e
indireta, obedecidos aos procedimentos estabelecidos neste Decreto.

§ I° Transitada em julgade decisdo do Supremo Tribunal Federal que
declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em agdo direta, a
decisdo, dotada de eficdcia ex tunc, produzird efeitos desde a entrada em
vigor da norma declarada inconstitucional, salvo se o ato praticado com
base na lei ou ato normative inconstitucional ndo mais for suscetivel de
revisd@o administrativa ou judicial”.

10. Esse mandamento aplica-se, inclusive, aos casos em que a
inconstitucionalidade da lei seja proferida, incidenter tantum, pelo STF e haja
suspensio de sua execugdo por ato do Senado Federal, por forga do que dispde
o § 2° do mesmo art. 1°. Destarte, ainda que ndo se concorde com a linha
doutrindria adotada pelo ato do Chefe do Poder Executivo, nio ha como
afastar-se de duas assertivas inexordveis: uma, que, para a administra¢do
publica federal, a decisdo do STF declaratéria de inconstitucionalidade é
dotada de efeito ex tunc; outra, que tal efeito s6 serd pleno se o ato praticado
pela Administragio Publica ou pelo administrado, com base nessa norma,
ainda for suscetivel de revisiio administrativa ou judicial.
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11. Representa isto dizer que, na esfera administrativa, o Decreto s6 admite
revisdo daquilo que, nos termos da legislagiio regente, ainda seja passivel de
modificagio, isto é, quando ndo tenha ocorrido, por exemplo, a prescri¢do ou a
decadéncia do direito alcangado pelo ato ou mesmo quando seja impossivel,
por qualquer razdo fética ou juridica, a reversdo da situacdo ao status quo ante.
Nio obstante tal conclusio,é de se examinar a questdo sob a dtica das
retrocitadas decisSes judiciais.

12. Com efeito, assiste razdo & COSIT, quando se preocupa com o desfecho de
situagio desta natureza em que a PGFN propugna por uma tese que ndo
encontra respaldo em Tribunais Federais. Efetivamente, isto é relevante, haja
vista precedentes em que este érgdo se debateu contra teses encampadas por
esses Tribunais e depois, por conta de repetidos insucessos, viu-se compelido a
desistir de demandas judiciais, mediante autorizagdo do Senhor Procurador-
Geral. Mas também ndo é menos verdade que, em inimeras outras questdes, a
Fazenda Nacional foi derrotada nessas mesmas Cortes de Justi¢a e conseguiu
reverter a situagdo no Supremo Tribunal Federal.

13. Os arts, 165 e 168 do CTN, que tratam, especificamente, dos aspectos que
interessam a este trabalho, determinam, in litteris;

“drt. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo,_seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4 do artigo 162,
nos seguintes casos:

I -cobranca ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagdo tributdria aplicivel, ou da natureza ou
circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

11- erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na elaboracio ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

I -reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo condenatoria.

---------------------------------

“Art. 168- O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados:
1 — nas hipdteses dos incisos I e Il do artigo 165. da data da extin¢do do
crédito tributdrio:
II- na hipotese do inciso Il do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial
que ftenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo
condenatoria. (o destaque néo consta da norma).

14, Em principio, nfo haveria razo para questionamentos, dada a clareza dos
dispositivos legais. A cobranga ou o pagamento de tributo indevido confere ao
contribuinte direito a restituigfo, e esse direito extingue-se no prazo de cinco
anos, contados "da data da extingdo do crédito tributdrio”, que se verifica por
uma das hipéteses do art. 156 do CTN. Como esse Codigo, norma com status
de lei complementar, ndo prevé tratamento diferente em virtude dessa ou
daquela hipotese, é de se concluir que a decadéncia opera-se,

y 4/ /.ad)
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peremptoriamente, com o término do prazo retrocitado, independentemente da
situagdo juridica que envolveu a extingdo. Ndo importa se lei que serviu de
amparo a exigéncia foi posteriormente declarada inconstitucional, porque as
relagbes que se concretizaram sob sua égide sb poderfo ser desfeitas se nio
houver expirado o prazo para a revisdo.

15. O Ministro P&dua Ribeiro, do ST J, no voto proferido quando do
julgamento do REsp n° 44.221/PR, revela uma das premissas que serviu de
fulcro a tese encampada pelo Tribunal, de que o prazo decadencial, no caso de
lei declarada inconstitucional, inicia-s¢ com a publicagdo do respectivo
acérdio:

"... A interpretagdo conjunta dos artigos 168 e 169, do Cddigo Tributdrio
Nacional, demonstra que tais dispositivos ndo se referem a esse tipo de agdo.
O art. 168 diz respeito ao pedido de restituicio formulado perante a
autoridade administrativa. E o art. 169 diz respeito a acdo para anular a
decisdo administrativa denegatiéria do pedido de restitui¢do. Inexiste,
portanto, dispositivo legal estabelecendo a prescri¢Go para a agdo do
contribuinte, para haver tributo cobrado com base em lei que considere
inconstitucional,”

16. As conseqiiéncias desastrosas para a seguranca juridica, impostas por tal
interpretagio, conduzem 2 certeza da conveniéncia de se manter a tese de que o
inicio do prazo decadencial do direito de pleitear a restitui¢do de tributo pago
indevidamente, seja por aplicagdo inadequada da lei, seja por
inconstitucionalidade desta, ocorre no prazo de cinco anos, contados da data da
ocorréncia de uma das hipéteses previstas nos incisos I a III do art. 165 do
CTN, como determina o art. 168 do mesmo Cédigo.

17. E necessdrio ressaltar, a propdsito, que o principio da seguranca juridica
ndo se aplica apenas ao administrado; também a Administragio Publica -cuja
observéncia da lei € imperiosa, até mesmo no exercicio do poder discricionario
(CF, art. 37, caput) -, é amparada por tal principio, sob pena de se instalar o
caos no servigo publico por ela prestado. Com efeito, a incerteza, quanto a
sustentabilidade juridica de seus atos, conduziria a Administragio a um estado
de inseguranga que a inviabilizaria totalmente.

18. A prosperar a tese adotada pelos retrocitados Tribunais federais, serd
possivel imaginar contribuintes reivindicando restitui¢do cinqiienta, sessenta ou
até mais anos depois de pago o tributo. Isto pode parecer absurdo, mas basta
que uma lei inconstitucional permanega inatacada por alguns anos, até que um
contribuinte mais atento venha arglir, em agfo judicial, a sua
inconstitucionalidade. Como demandas dessa natureza podem demorar varios
anos, € perfeitamente plausivel que se concretize a situagdo de, décadas depois,
o Estado ter de restituir tributo pago sob lei declarada inconstitucional.

19. Ndo se venha alegar, em rebate, que a probabilidade de isto ocorrer é
minima, pois este ndo € um argumento juridico. O que importa € que pode

acontecer e tal possibilidade deve ser examinada juridicamente.
9 / &( )‘
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20. O que mais chama a atengdo nesse entendimento do STJ e do TRF da 1*
Regido ¢ que ele decorre de simples construgdo teorica, desprovida de fulcro
legal; ndo ¢ fruto de um processo de integragdo ou de interpretagdo de normas,
mas sim uma obra exegética, construida sem uma referéncia nitida no
ordenamento juridico patrio.

21. Essa interpretacdo exagerada, que conduz a mandamentos que ndo se
comportam na lei, efetivamente afasta desta o julgador. CARLOS
MAXIMILIANO, em seu insuperdavel Hermenéutica e Aplicagéo do Direito, a
propoésito da postura hermenéutica do juiz, ensina, in verbis:
"Em geral, a funcdo do juiz, quanto aos textos, é dilatar, completar e
compreender, porém ndo alterar, corrigir, substituir. Pode melhorar o
dispositivo, gracas a interpreta¢do larga e habil; porém, ndo negar a lei,
decidir o contrdrio do que a mesma estabelece. A jurisprudéncia desenvolve
¢ aperfeicoa o Direito, porém como que inconscientemente, com o intuito
de 0 compreender e bem aplicar. Ndo cria, reconhece o que existe; ndo
Jormula, descobre e revela o preceito em vigor ¢ adaptivel 3 espécie.
Examina o Cédigo, perquirindo das circunstincias culturais e psicoldgicas
em que ele surgiu e se desenvolveu o seu espirito; faz a critica dos
dispositivos em face da ética e das ciéncias sociais; interpreta a regra com a
preocupacgio de fazer prevalecer a justica ideal (richtiges Recht); porém
tudo procura achar e resolver com a lei; jamais com a inten¢do descoberta
de agir por conta propria, proeter ou contra legem ",

22. A nosso ver, € equivocada a afirmativa de que "Inexiste, portanto,
dispositivo legal estabelecendo a prescri¢do para a a¢do do contribuinte, para
haver tributo cobrado com base em lei que considere inconstitucional”, pois
isto representa, indubitavelmente, negar vigéncia ao CTN, que cuidou
expressamente da matéria no art. 168 c/c art. 165. Com efeito, a leitura
conjugada desses dispositivos conduz & conclusdo tnica de que o direito ao
contribuinte de pleitear a restituicio de tributo extingue-se apds cinco anos da
ocorréncia de uma das hipoteses referidas nos incisos I a Il do art. 165.

23. A Constituigdo, em seu art. 146, III, "b", estabelece que cabe i lei
complementar estabelecer normais gerais sobre "prescri¢do e decadéncia"
tributarias; portanto, a norma legal a ser observada nesta matéria é o CTN -
cuja recepgio pela Carta de 1988, com status de lei complementar, é pacifica
na doutrina e na jurisprudéncia -, que fixou, indistintamente, o prazo de cinco
anos para a decadéncia do direito de pedir restituigdo de tributo indevido,
independentemente da razdo ou da situa¢dio em que se deu pagamento. Se o
legislador infraconstitucional, a quem compete dispor sobre a matéria, ndo
diferenciou os prazos decadenciais, em fungio de o pagamento ser indevido
por erro na aplicagdo da norma imponivel ou por inconstitucionalidade desta,
ao intérprete é negado fazer tal diferenga, por simples exercicio de
hermenéutica.

24, ALIOMAR BALEEIRO, do alto de sua sapiéncia, ja consignara que a
restitui¢do do tributo rege-se pelo CTN, independentemente da razio pela qual

" o
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0 pagamento se tormou indevido, "sefa inconstitucionalidade, seja ilegalidade
do tributo", € que "Os tributos resultantes de inconstitucionalidade, ou de ato
ilegal e arbitrdrio, sdo o0s casos mais freqiientes de aplicagdo do inciso I, do
art. 165" (in Dir. Trib. Bras. 10? ed., rev. e atual, 1991, Forense, pag. 563).

25. Ora, se existe norma legal dispondo sobre a matéria, ndo tem cabimento o
juiz negar-lhe vigéncia para, assumindo indevidamente a fun¢fio legislativa,
atribuir-se o papel de legislador positivo. As respeitdveis decisdes dos
retrocitados Tribunais federais, portanto, carecem de amparo juridico, porque
desconheceram a existéncia do mandamento legal para com isto desrespeita-lo
em sua inteireza.

26. E verdade que tal entendimento encontra apoio em respeitdvel corrente
doutrinéria que entende ndo haver direito a ser pleiteado administrativamente,
antes da declaragdo de inconstitucionalidade. A propdsito, vale transcrever
texto da lavra do tributarista Hugo de Brito Machado:

"Tenho sustentado, e constitui entendimento pacifico no dmbito da
Administragdo Tributaria Federal, que a autoridade administrativa néo tem
competéncia para dizer da inconstitucionalidade das leis. Iniimeras,
reiteradas e uniformes manifestagées dos Conselhos de Contribuintes do
Ministério da Fazenda o atestam. Assim, sendo o pedido de restituicio
Jundado na inconstitucionalidade da lei tributdria, entendo que ndo hd
direito a ser pleiteado administrativamente, Nio se pode cogitar da
incidéncia do art. 168, inciso I, do CTN. Inexistente o direito, ndo se pode
cogitar de sua extingdo.

O direito de pleitear a restitui¢do, perante a autoridade administrativa, de
tributo pago em virtude de lei que se tenha por inconstitucional, somente
nasce com a declarag¢do de inconstitucionalidade pelo STF, em a¢do direta.
Ou com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional,
na via indireta. Esta é a li¢do de Ricardo Lobo Torres, que ensina:

"Na declaracdo de inconstitucionalidade da lei a decadéncia ocorre depois
de cinco anos da data do trinsito em julgado da decisdo do STF proferida
em agdo direta ou da publicagdo da Resolucdo do Senado que suspendeu a
lei com base em decisdo proferida incidenter tantum pelo STF" (Restitui¢do
de Tributos, Forense, Rio de Janeiros, 1983, p. 169).

Tem, ¢ certo, o contribuinte, a¢do para pedir, perante o Judicidrio, a
restituigdo, tendo como fundamento a inconstitucionalidade da lei tributdria,
mas no que concerne a esta ndo existe prescri¢do. A interpreta¢do conjunta
dos artigos 168 e 169, do CIN, demonstra que tais dispositivos ndo se
referem a esse tipo de agdo. O art. 168 diz respeito ao pedido de restitui¢do
Jormulado perante a autoridade administrativa. E o art. 169 diz respeito a
agcdo para anular decisdo administrativa denegatdria do pedido de
restituicao. Inexiste, portanto, dispositivo legal estabelecendo a prescri¢do
para a agdo do contribuinte, para haver tributo cobrado com base em lei que
considere inconstitucional”
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27. Com todo respeito ao ilustre tributarista, por quem nutrimos especial
admirag8o, ndo se pode concordar com sua tese, pois ela a0 mesmo tempo em
que afirma que o "direito de pleitear a restituigdo, perante a autoridade
administrativa... somente nasce com a declaragdo de inconstitucionalidade",
conclui que ndo existe dispositivo legal tratando da matéria e que os arts. 168 e
169 do CTN néo se aplicam ao caso. Ora, a Administra¢do Publica rege-se pelo
principio da estrita legalidade (CF, art. 37, caput), portanto, se inexiste lei
fixando o direito & restituigiio do tributo pago com base em lei declarada
inconstitucional, ji que o CTN ndo regeria matéria, seria imperioso admitir que
ela (a Administracfio) ndo poderia restituir o tributo. O contribuinte teria,
impreterivelmente, de intentar a ago judicial para pleitear o seu direito.

28. Ou, por uma outra Otica, admitido o direito a restitui¢do, o contribuinte
poderia pleitea-la a qualquer tempo, ji que ndo ha disposigio legal fixando os
prazos decadenciais ou prescricionais, para o exercicio deste direito. Também €
de se questionar onde estaria fixado o prazo de cinco anos apontado pelo ilustre
Ricardo L. Torres. Se o art. 168 do CTN néo se aplica ao caso, seu prazo
qilinqiienal também ndo serve para marcar a extingo do direito de pedir
restituicio com base na declaragio de inconstitucionalidade. Enfim, sdo
detalhes que, no minimo, demonstram que a tese abragada por essa corrente
doutrinédria também possui pontos vulneriveis a criticas.

29. Também inexiste, no direito positivo brasileiro, disposi¢do expressa que
atribua as decisdes do STF, proferidas em ADIn, ou s resolugdes do Senado, o
efeito de desfazer situagGes juridicas ou faticas que se realizaram, inteiramente,
sob a égide da lei inconstitucional, cujos direitos de pleitear ou de agio tenham
seus prazos, decadenciais ou prescricionais, ja extintos, nos termos da
legislagfo aplicavel. Existe apenas, como ja se disse nos itens 5 a 8, o Decreto
n°® 2.346/97, que, pelo menos no ambito da administragdo publica federal,
atenua o efeito ex tunc de tais decisdes ou resolugio, a0 impor a preservagio
de atos insuscetiveis de revisdo administrativa ou judicial.

30. A linha interpretativa do STJ contraria, portanto, um dos principios
fundamentais do estado de direito, plenamente consagrado na Constitui¢do da
Republica, que € o da seguranca juridica. Com efeito, permitir sejam revistas
situagdes juridicas plenamente consolidadas durante a vigéncia de lei
posteriormente declarada inconstitucional, mesmo apos decorridos os prazos
decadenciais ou prescricionais, é estabelecer o caos na sociedade. Sim, porque
a tese teria de ser aplicada a todos indistintamente, e isto significa dizer, por
exemplo, que um contrato celebrado entre particulares, sob a égide de uma lei
inconstitucional, possa ser desconstituido ou anulade a qualquer tempo, se a lei
sob a qual se amparou for declarada inconstitucional, ainda que decorrido o
prazo extintivo do direito, estabelecido na legislagdo civil.

31. Outra situagdo absurda ocorreria quando uma lei que concedesse isengdo
fosse declarada inconstitucional. Neste caso, ainda que decorrido um século do
fato gerador, a Administra¢do poderd formalizar o crédito tributirio e exigir do
contribuinte o correspondente pagamento. Isto, indubitavelmente, jogaria por

” /&




Processo n°
Acordio n°

: 13807.005848/00-92
: CSRF/03-05.454

terra o principio da seguranga juridica e submeteria 0 contribuinte isento &
inadmissivel situa¢io de nunca saber se aquele beneficio ¢ definitivo ou se, a
qualquer tempo, poderd a Administragio vir em seu encalgo, para exigir o
tributo, se a lei que lhe exonerou do 6nus for declarada inconstitucional.

()

33. Essa irretroatividade absoluta dos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade contraria, inclusive, o entendimento adotado pelo
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no Recurso Extraordinério n°® 57.310-PB,
de 1964, que ja antecipara a moderagio do efeito ex tunc da decisfio que
declara inconstitucional a lei, quando ressalvou as situa¢Bes ja alcangadas pelo
prazo prescricional, in verbis:

"Recurso  extraordindrio ndo  conhecido -A declaragdo de
inconstitucionalidade da lei importa em tornar sem efeito tudo quanto se fez
a sua sombra -Declarada invalida uma lei tributiria, a consegiiéncia é a
restituicdo das contribui¢Ges arrecadadas, salvoe naturalmente as atingidas
por prescricdo". (destacamos).

34. E preciso salientar, a esta altura, que nfio se nega o efeito ex tunc da
declaragdo de inconstitucionalidade, tese hoje defendida pela maioria dos
doutrinadores. O que se argumenta € em torno da eficicia temporal dessa
espécie de decisdo sobre situagdes ja consolidadas. No campo da abstragio
juridica, esse efeito € absoluto, j& que ataca a lei ab initio, e restaura a ordem
juridica, em sua plenitude, ao status quo ante, Todavia, quando aplicado ao
exame do caso concreto, razfes relevantes ao Direito, vinculadas notadamente
ao principio da seguranga juridica € ao proprio interesse publico, impdem um
abrandamento da eficicia desse efeito.

()

4]1. Dessume-se, pois, que a eficicia do efeito ex twnc das decisdes que
declaram leis inconstitucionais deve ser temperada, de forma a nfo causar
transtomnos pelo desfazimento de situagdes juridicas ja consolidadas e, algumas
vezes, irreversiveis ou de reversibilidade extremamente danosa ao Estado e
sociedade. Néo se trata de questionar-se a nulidade ab initio da norma
inconstitucional, no campo abstrato da ciéncia juridica, questfio aceita pela
grande maioria da doutrina; mas simplesmente de reconhecer que, examinado a
luz de fatos concretos, toma-se imperioso o abrandamento do efeito retroativo,
para que ndo se provoque lesdo maior do que a causada pela norma
inconstitucional.

42. Ressalte-se, ademais, que o entendimento vencedor no STJ e no TRF da 1°
Regido ndo considerou o principio da estrita legalidade que rege o sistema
tributirio nacional. O CTN, como aduzido acima, cuidou expressamente do
prazo de extingdo do direito de pleitear a restituigdo tributdria -"seja
inconstitucionalidade, seja ilegalidade do tributo”, como ensinou ALIOMAR
BALEEIRO -, destarte, qualquer solugdo que ndo observe o disposto no art.
165 c/c o art. 168, constituira simples criagdo exegética, desprovida de
qualquer amparo juridico ou legal,

()
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44, O interessante, também, no raciocinio que serve de fundamento a decisdo
dos Tribunais ¢ que, por ele, o ato administrativo que exige ou recebe tributo
indevido de forma contraria & lei, toma-se inatacdvel ap6s decorrido o prazo
estabelecido no CTN, enquanto o ato praticado sob a égide de lei
inconstitucional ndo se consolida nunca, ainda que decorram décadas da sua
pratica, pois, se a qualquer tempo for declarada a inconstitucionalidade da
norma, ressurgira incélume o direito do contribuinte. Ora isto, efetivamente,
ndo condiz com o Direito, que ndo patrocina relagdes que se perpetuam no
tempo.

45. Enfim, por todos os argumentos acima despendidos, pelas ligdes de
eminentes mestres do Direito, nacional e estrangeiro, e, notadamente, pela
decisdo do STF, no RE n° 57.310-PB, cujo acérddo encontra-se reproduzido no
articulo 34 deste trabalho, temos a convicgdo de que é equivocada a
jurisprudéncia que define as datas de publica¢do do acérdio do STF e da
resolugdo do Senado Federal como marcos iniciais dos prazos decadencial ou
prescricional do direito de pleitear a restitui¢do de tributo pago com base em lei
declarada inconstitucional.

46. Por todo o exposto, sdo estas as conclusdes do presente trabalho:

I -0 entendimento de que termo a quo do prazo decadencial do direito de
restituicdo de tributo pago indevidamente, com base em lei declarada
inconstitucional pelo STF, seria a data de publicagio do respectivo ac6rdio, no
controle concentrado, e da resolugio do Senado, no controle difuso, contraria o
principio da seguranga juridica, por aplicar o efeito ex func, de maneira
absoluta, sem atenuar a sua eficicia, de forma a ndo desfazer situagdes
juridicas que, pela legislagio regente, ndo sejam mais passiveis de revisio
administrativa ou judicial;

I -os prazos decadenciais e prescricionais em direito tributdrio constituem-se
em matéria de lei complementar, conforme determina o art. 150, 111, "h" da
Constitui¢do da Republica, encontrando-se hoje regulamentada pelo Cédigo
Tributério Nacional;

1II -0 prazo decadencial do direito de pleitear restitui¢do de crédito decorrente
de pagamento de tributo indevido, seja por aplicagdo inadequada da lei, seja
pela inconstitucionalidade desta, rege-se pelo art. 168 do CTN, extinguindo-se,
destarte, apds decorridos cinco anos da ocorréncia de uma das hipéteses
previstas no art. 165 do mesmo Cédigo;

()7

Estou de pleno acordo com tais razdes. A meu ver, ndo ha que se estabelecer

termo inicial do prazo para pleitear a restitui¢do que ndo seja a data da extingdo do crédito

tributario. A questdo da prescrigio deve ser interpretada 4 luz do que consta do CTN, com status

de lei complementar, conforme exigido pela Carta Magna para o caso das normas relativas aos

institutos da decadéncia e da prescrico.

A
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Na Doutrina, corroborando a posi¢io dos cinco anos a partir da extingdo do

crédito, pode ser citado o Professor Eurico Marcos Diniz de Santi: °

“Por isso, o controle da legalidade ndo ¢ absoluto, exige o respeito do presente
em que a lei foi vigente. Dai surgem os prazos judiciais garantindo a coisa
julgada, e a decadéncia e a prescri¢do cristalizando o ato juridico perfeito e o
direito adquirido.

(...)

Acérdio em ADIN que declare a inconstitucionalidade de lei ex tunc® retira a
lei do sistema juridico no presente, impedindo que produza efeitos no futuro,
mas ndo pode atingir os efeitos produzidos no passado, garantidos pela coisa
julgada, pelo direito adquirido e pelo ato juridico perfeito e consolidados pela
decadéncia e pela prescrigdo.”

Como a ADIN ¢ imprescritivel, todas as a¢des que tiverem por objeto direitos
subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda nfio foi apreciada,
ficariam sujeitas & reabertura do prazo de prescrigdo, por tempo indefinido.
Assim, disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tornando os direitos
subjetivos instéveis até que a constitucionalidade da lei seja objeto de controle
pelo STF. Ocorre que, se a decadéncia € a prescrigio perdessem o seu efeito
operante diante do controle direto de constitucionalidade, entdo todos os
direitos subjetivos tornar-se-iam imprescritiveis.

A decadéncia e a prescrigdo rompem o processo de positivagdo do direito,
determinando a imutabilidade dos direitos subjetivos protegidos pelos seus
efeitos, estabilizando as relagfes juridicas, independentemente de ulterior
controle de constitucionalidade da lei.

O acordio em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei
tributiria serve de fundamento para configurar juridicamente o
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetig¢iio do débito
do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em face dos prazos de
decadéncia e prescrigiio: a decisio em controle direto nio tem o efeito
de reabrir os prazos de decadéncia e prescrigio.

$ SANT], Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescricio no Direito Tributarie. Sio Paulo: Max Limonad,
2000, P, 273/277).

¢ A Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, dispondo sobre o processo ¢ julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, trouxe novas perspectivas para essa questio ao
proclamar em seu Art. 27 que *Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nomativo, e tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tergos de scus membros, restringir os efeitos daquela declaragiio ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

7 Entendemos que o direito adquirido decorre do ato juridico perfeito. Ambos, entretanto, sujeitam-se 4 alteragio
enquanto houver a possibilidade de controle da legalidade, restando consolidados somente ap6s o fluxo dos prazos
de decadéncia e de prescrigdo. Em suma, a decadéncia e a prescrigdo consolidam o direito adquirido ¢ o ato juridico

perfeito, .
s 7@'@)9
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Descabe, portanto, justificar que, com o trinsito em julgado do acérddo do
STF, a reabertura do prazo de prescrigao se di em razdo do principio da actio
nata. Trata-se de repeti¢do de principio: significa sobrepor como premissa a
conclusdo que se pretende. O acérdio em ADIN ndo faz surgir novo direito de
agdo, serve tdo s6 como novo fundamento juridico para exercitar o direito de
agdo ainda ndo desconstituido pela agio do tempo no direito.

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da

imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescrigio do direito do contribuinte

ao débito do Fisco permanecem regulados pelas trés regras que construimos a

partir dos dispositivos do CTN.”

Como conclui a Conselheira Maria Cristina Roza da Costa em sua monografia
final no Curso de Especializagdo em Direito Tributirio Material e Processual, ESAF-UFPE, “A
retirada da norma do mundo juridico no presente em razio da declaragio de
inconstitucionalidade obsta a produgio de seus efeitos para o futuro. Inadmissivel que atinja os
efeitos produzidos no passado, que tenham sido consolidados pela decadéncia e pela

prescrigdo.”®

No dizer de Maria Helena Cotta Cardozo, em seu brilhante voto proferido
quando ainda Conselheira da Segunda Cdmara do Terceiro Conselho de Contribuintes, que
negou provimento ao recurso voluntario 129.095, relativo a restituicio da cota café, “o efeito ex
tunc de decisdes do STF declarando a inconstitucionalidade de lei, ainda que em sede de ADIn,
nio € absoluto, encontrando limites nas hipéteses de prescrigdo e decadéncia, que efetivamente

impedem a revisdo administrativa ou judicial,”

Alids, até¢ mesmo o Superior Tribunal de Justica, que ja chegou a entender que,
havendo decisdes da Corte Maior envolvendo inconstitucionalidade, o termo inicial do prazo
para o pleito de restituigdo seria a data de sua publicagfo, alterou seu posicionamento. Com
efeito, em 24/03/2004, em julgado da Primeira Segdo com Relatoria designada para o Ministro
José Delgado, foi decidido, por maioria de votos, “ndo adotar o posicionamento de se contar o
prazo prescricional a partir do trnsito em julgado da ADIn, no controle de constitucionalidade
concentrado ou da Resolugio do Senado, no controle difuso, para novamente adotar o que

coloquialmente se conhece pela teoria dos “cinco mais cinco™.” (Primeira Segdo. EREsp

435,835-SC. Informativo STJ n® 203) M

® Publicada em Direito Tributirio e Direito Administrativo. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 174.
16
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Conforme a teoria dos *“cinco mais cinco”, aplicada a tributos cujo langamento
for por homologagdo, o termo inicial do prazo nio € o “pagamento antecipado™ e sim 0 momento
da homologag&o expressa ou tacita do pagamento, j4 que somente ai ocorre a extingdo do crédito.
Como ha normalmente a homologagdo tacita, cinco anos apds o fato gerador (CTN, 150, par. 4°),

contar-se-ia estes cinco anos e mais cinco a partir da data da extingéo.

Entretanto, essa corrente ¢ rechagada até mesmo pela doutrina mais abalizada

na matéria, como pode ser constatado pelo seguinte excerto da obra de Eurico Marcos Diniz de

Santi’;

“Nédo podemos aceitar esta tese, primeiro porque pagamento antecipado nio
significa pagamento provisério & espera de seus efeitos, mas pagamento
efetivo, realizado antes e independentemente de ato de langamento.

Segundo, porque se interpretou o “sob condigdo resolutdria da ulterior
homologacdo do langamento de forma equivocada, Mesmo desconsiderando a
critica de ALCIDES JORGE COSTA'", para quem “ndo faz sentido (...), ao
cuidar do langamento por homologagfo, pdr condigio onde inexiste negécio
Juridico”, pois “condi¢do é modalidade de negdcio juridico e, portanto,
inaplicdvel ao ato juridico material” do pagamento, nio se pode aceitar
condigdo resolutiva como se fosse necessariamente uma condi¢do suspensiva
que retarda o efeito do pagamento para a data da homologagdo.'!

A condigdo resolutiva ndo impede a plena eficdcia do pagamento e, portanto,
ndo descaracteriza a extingfo do crédito no itimo do pagamento. Assim sendo,
enquanto a homologagdo ndo se realiza, vigora com plena eficicia o
pagamento, '*a partir do qual podem exercer-se os direitos advindos desse ato,
mas dentro dos prazos prescricionais.

% Decadéncia ¢ Prescrigio em Direito Tributério. Max Limonad: S3o Paulo, 2.000. pp. 268/270.

Y «“Da extingdo das obrigacdes tributirias. p. 95. Também € esta a argumentagio de SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, Curso de direito tributario brasileiro, p. 699.”

' “LUCIANO AMARO aponta a impropriedade técnica de o CTN dirigir a homologagdo como condicio resolutiva:
*Ora, os sinais ai estdo trocados, Ou se¢ deveria, prever como condigdio resolutdria, a negativa de homologagio (de
tal sorte que, implementada essa negativa, a extingio restaria resolvida) ou teria de definir-se, como condigdo
suspensiva a homologacdo (no sentido de que a extingdio ficaria suspensa até o implemento da homologagio).
Direito tributdrio brasileiro, p. 344."

12 “Nesse sentido, Min. DEMOCRITO REINALDO, ao relatar os embargos de divergéncia em Resp n® 48,113-
7/PR, averbou: “O langamento, no caso, constitui mero ato declaratdrio de situagio preexistente, preconstituida. E a
homologagio ficta (ou expressa) como instrumento declaratério, tem efeito retro-operatne, ou, em outras palavras:
tem efeitos ex tune, alcanca o ato do pagamento, declarando a sua eficicia, no momento em que a realizou™.

Também julgou assim SERGIO NOIJIRI: “Verifica-se, pois, que & extingdo do crédito tributério se opera no
momento do efetivo recolhimento do tributo, ainda que este tenha sido exigido ilegalmente. Neste sentido, o direito
de pleitear a restituicdo estd sujeito ao prazo de cinco anos (an 168, CTN), a contar da data da extingdo do credito

Pl
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Se o fundamento juridico da tese dos dez anos € que a extingdo do crédito
tributério pressupde a homologagio, o direito de pleitear o débito do Fisco s6
surgiria ao final do prazo de homologagio ticita, de modo que, se o
contribuinte ficaria impedido de pleitear a restituigdo antes do prazo de cinco
anos para homologagio, tendo que aguardar a extingdo do crédito pela
homologagio.”

Ademais, com o advento da Lei Complementar n° 118/2005, a Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justiga decidiu considerar o prazo de 10 anos apenas para as agSes de
repetigdo/compensagdo ajuizadas até 09/06/2005, o que permite concluir que, a partir de entdo,
por forga do disposto naquela norma, o lapso temporal passaria a ser de cinco anos, contados da
data do pagamento antecipado a que se refere o paragrafo 1° do artigo 150 do CTN (Primeira
Se¢do. EREsp 327.043-DF. Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha).

Néo haveria o menor sentido esta Conselheira que, ha anos manifesta sua
convicgdo de que o prazo prescricional é de cinco anos contados da extingdo do crédito, altera-la
quando o préprio STJ vem consolidando jurisprudéncia de que, qualquer que seja o motivo da
restitui¢do, o termo inicial ¢ a data da extingdo do crédito. Ainda mais considerando que a
propria Lei Complementar n® 118/95, em seu artigo 3° estabeleceu que para efeito de

interpretagdo do_inciso I do art. 168 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro_de 1966 — Cédigo

Tributdrio Nacional, a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito a

langamento por homologagdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art.
150 da referida Lei.

Em face do exposto, posiciono-me no sentido de que o prazo para pleitear a
restituicdo de tributos sujeitos a langamento por homologagdo é, qualquer que seja 0 motivo da

restituigdo, de cinco anos contados da data da extingio do crédito tributério.

DO PRAZO PARA SOLICITAR A RESTITUICAO NO CASO DO
FINSOCIAL

tributdrio, que € o da data do pagamento indevido. Contudo, por estar esse pagamento sob condigio resolutéria, seus
efeitos se dardo somente a partir do langamento tributério (que no caso em aprego é ficto), nos termo do art, 150, §
4° (...). A meu ver, ¢ este € o ponto crucial da questdo, os efeitos deste lancamento ficto operam-se ex tunc. A
homologag3o apenas reconhece o pagamento havido, declarando, com efeitos retroativos, a extingdo do crédito
tributério. Portanto, o praze de restitui¢ao € de 5 anos, a contar do efetivo pagamento espontineo do tributo indevido
ou a maior”, (Sentenga, Autos n° 96.0902460-2, Sorocaba, 2* Vara da Justica Federal, p. 9).



Processo n® : 13807.005848/00-92
Acoérddo n° : CSRF/03-05.454

Como ja visto, o Parecer COSIT n® 58, de 27/10/98, vazou o entendimento de
que, no caso da Contribuigdo para o Finsocial, o termo a quo para o pedido de restitui¢io do

valor pago com aliquota superior a 0,5% seria a data da edigio da MP n° 1.110, em 31/05/95.

Posteriormente, em decorréncia do disposto no Parecer n°® 1538/99 da
Procuradoria da Fazenda Nacional, a SRF alterou o posicionamento exarado no Parecer
Normativo n° 58, de 27/10/1998, por meio do Ato Declaratério SRF n° 96, de 26 de novembro de
1999, publicado em 30/11/99.'

Em decorréncia, ¢ considerando ainda o disposto no artigo 2°, inciso XIII, da
Lei n° 9.784, de 29/01/1999%, devo fazer uma exceglio a0 meu posicionamento de que o
contribuinte somente faz jus a repetigdo/compensagdo dentro do prazo de cinco anos contados a

partir da extingfio do crédito tributario.

Com efeito, aquela norma, que regula o processo administrativo no 4mbito da
Administragdo Publica Federal e que se aplica subsidiariamente ao processo administrativo
fiscal, dispde que € vedada a aplicagio retroativa de nova interpretagio. Qu seja, ndo h como a
administragdio imputar ao contribuinte, que deu entrada ao seu pleito de restitui¢iio antes ou sob a
égide do disposto no PN n® 58/98, entendimento diverso posterior, constante do AD SRF n°
96/99. Portanto, aos pedidos protocolados antes da publicagdo do AD SRF n® 96, em 30/11/99,
deve ser dado o entendimento exarado no Parecer COSIT n® 58/99, contando-se o prazo de cinco

anos para pleitear a restituigfo a partir da data da publicagio da MP n° 1.110, em 31/08/95.

Assim, reitero meu entendimento de que os pedidos protocolades a partir de

30/11/99 ndo podem ser acolhidos.

13 % - o prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituigdo de tributo ou contribui¢io pago indevidamente ou
em valor maior que o devido, inclusive na hipdtese de o pagamentio ter sido efetuado com base em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em acio declaratdria ou em recurso
extraordindrio, extingue-se apds o transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da extingdo do crédito
tributdrio - arts. 1635, 1, ¢ 168, I, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributirio Nacional).

m-(.)

W «art. 29, (...) Parigrafo tinico. Nos processos administrativos serio observados, entre outros, os critérios de: (...)
XIII - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim piblico a que se

destina, vedada a aplicacdo retroativa de nova interpretacio.”(grifei)
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Em face de todo o exposto, entendo que o pleito do sujeito passivo,
protocolade em 20/06/2000, estd fulminado pela prescricio e dou provimento ao recurso da
Fazenda Nacional.

Porém, vale registrar que, em face de dispositivo regimental, tive que optar
entre a tese da actio nata e a dos “cinco mais cinco”. Considerando o principio da seguranga
juridica sobre o qual foram j4 tecidas diversas consideragdes, optei pela segunda tese. Dessa

forma, em segunda votago, resolvi dar provimento parcial ao recurso voluntério.

Sala das Sessdes - DF, em 12 de novembro de 2007.

ANELISE DAUDT PRIETO
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VOTO VENCEDOR

Conselheira SUSY GOMES HOFFMANN Redatora Designada

O Recurso ¢ tempestivo e preenche os demais requisitos para a sua
admissibilidade, razdo pela qual dele tomo conhecimento.

Cuida-se de processo administrativo fiscal, em que se impugna despacho
decisorio relativo ao Pedido de Restituigdo/Compensagdo, de fls. , posto que indeferiu o pedido
do contribuinte em face do direito 4 restitui¢do de indébitos decair em cinco anos, a contar da
extingdo do crédito tributario pelo pagamento antecipado, conforme disposto nos artigos 165, I ¢
168, 1do CTN.

O pedido de restitui¢io foi formulado em data anterior a 31.08.2000.

O meu entendimento firma-se no sentido de que o prazo para o pedido de
restituigdo deve ser computado em 5 anos a contar da publicagio da Medida Provisoria 1.110
ocorrida em 31 de agosto de 1995, vencendo-se o prazo em 31 de agosto de 2000,

Sobre este tema adoto, como razdes de decidir as razGes bem colocadas na
declaragio de voto vencido do Conselheiro e Presidente do Terceiro Conselho de Contribuintes,
Dr. Otacilio Dantas Cartaxo, no Processo 13899.000702/2002-48, nos termos a seguir
transcritos:

“A matéria versa sobre o reconhecimento de direito creditério de contribuinte,
oriundo de indébito tributdrio, em decorréncia da inconstitucionalidade da
majora¢do da aliquota do FINSOCIAL declarada pelo Supremo Tribunal
Federal através do RE n®. 150.764-1, em 02/04/93, bem como quanto ao marco
inicial para a contagem do prazo prescricional para o ressarcimento do
indébito.

Inicialmente é mister registrar a inexisténcia de Aviso de Recebimento — AR
nos autos, bem como da data de ciéncia da decisdo de primeira instincia pela
ora recorrente, Havendo o presente processo sido diligenciado 4 repartigdo de
origem, por iniciativa da DRF/Osasco em 06/12/04, para informar a data em
que o contribuinte foi cientificado do Acérddo DRI/CPS n°. 3.703 (fls. 80/88),
posteriormente foram os respectivos autos encaminhados a esta Corte com a
informagio de fl. 126, informando da impossibilidade do atendimento da
demanda outrora formulada.

Entende este Julgador, em cariter excepcional, a partir do infortuito ocorrido,
por motivos devidamente justificados pela repartigio preparadora, que se

pode aplicar ao caso sob exame, os dispositivos contidos no art. 27 da Lei
9.784/99,

que assim nos ministra:

“Art. 27 - O desatendimento da intimacdo ndo importa o
reconhecimento da verdade dos fares, nem a renuncia a direito pelo
administrado.
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Parégrafo Unico — No prosseguimento do processo, serd garantido
direito de ampla defesa ao interessado.”
Isto posto, passa-se a apreciacio dos autos.

De antemdo, assinale-se que a tese esposada pela decisdo de primeira instincia,
apesar de reconhecer o direito creditério, nos termos do art. 165-1 do CTN,
defende que o direito de o contribuinte pleitear a restitui¢do extinguiu-se com o
decurso de prazo de cinco anos, contado da data do pagamento antecipado, de
acordo com o disposto no art. 168-1 do mesmo mandamus, nele ndo
influenciando a condigio resolutdria (a homelogagdo). Observou-se, também,
que a autoridade fiscal manteve-se inerte por um lapso temporal de cinco anos,
nfo se pronunciando quanto a restitui¢do do indebito (art. 165-1, CTN).

Logo, depreende-se que o cerne da querela restringe-se a contagem do prazo
prescricional de cinco anos distinguindo-se quanto ao acerto do seu marco
inicial, ou seja, da data para o contribuinte exigir o ressarcimento do indébito
tributario, sob a égide dos arts. 165-1 e 168-1 do CTN, néo havendo o que se
falar em decadénctia, por conseguinte em homologagio.

A posicdo emanada pela SRF em relagZo a repeti¢do de indébito nos termos do
art. 165-1 do CTN ¢ ambigua uma vez que inicialmente adotou o entendimento
contido no Parecer COSIT n°. 58/98, de 27/10/98, o reconhecimento expresso
naquele Parecer que referenda como dies a quo pra o contribuinte requerer a
restituicdo dos valores pagos a maior que o devido, em caso de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei pelo STF, pela via incidental, ¢ a data da
publicagdo da MP n° 1.110/95, DOU de 31/08/95, sendo essa orientagio
seguida pelos seus Orgdos até a edigio do AD/SRF n°. 96/99, de 30/11/99,
ocasiio em que passa o0 novo entendimento a se contrapor aquele esposado
anteriormente.

Como visto, a SRF, em momentos distintos, adotou entendimentos diversos
sobre a mesma matéria, desde a edigdo da MP n°. 1.110/95. Com isso muitos
contribuintes obtiveram éxito em seus pleitos no que concerne ao
reconhecimento do direito creditério do Finsocial pelo simples fato de aviarem
seus pedidos de restituigiio/compensagdo até a data de 30/11/99, enquanto
outros tantos foram prejudicados por protocolarem seus pedidos apés aquela
data.

Resta claro que a conduta adotada pelo Fisco atenta n3o apenas contra a
isonomia tributria, mas contra os principios da seguran¢a juridica e do
interesse publico. Logo, depreende-se ndo ser esse o pardmetro adequado para
a aferi¢fio do prazo ora questionado.

Ao contrario do que expds 0 juizo a quo, ¢ importante registrar que para que se
cogite de um pleito da envergadura do ora analisado, faz-se necessario que o
direito do contribuinte possa ser exercitivel em sua plenitude. Nesse sentido,
até que fosse julgada a inconstitucionalidade das majoragdes da aliquota do
FINSOCIAL pelo STF, os recolhimentos efetuados més-a-més pelo
contribuinte, gozavam da presungdo de legalidade. Logo, ndo haveria como se
questionar a existéncia de indébito tributdrio, ndo haveria como se falar em
prescrigdio, nem mesmo em marco inicial para contagem de prazo para
restituicdo de valores, uma vez que o seu direito de agdo ainda ndo podia ser
exercido. Nio havia, ainda, a liquidez e a certeza do direito ao crédito do
sujeito passivo, pressuposto este autorizativo para a realizacdo da compensagdo

Kol
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de seus créditos com débitos proprios junto & Fazenda Nacional (art. 170,
CTN).

Apenas ap0s a publicagio do trinsito em julgado da decisdo judicial no DJ, ou
seja, a partir dessa data é que se pode falar em contagem de prazo de cinco
anos em relaglio & prescricdio. Analise essa pela qual a decisio de primeira
instancia passou ao largo.

Mediante esse raciocinio, em nio se pronunciando a autoridade fiscal,
materializou-se o direito subjetivo de ag@o de o contribuinte (arts. 174 € 168-1
do CTN), para promover a agdo de cobranga do crédito, ou seja, para se
ressarcir do indébito tributério.

Quanto ao marco inicial para a contagem do prazo prescricional matéria essa
questionada pela ora recorrente, traz-se a baila o Ac. CSRF/01-03.239 que
sabiamente estabelece que em caso de conflito quanto a constitucionalidade da
exagdo tributdria, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do
direito de pleitear a restituigdo de tributo pago indevidamente inicia-se: a) da
publicagdo do acérddo proferido pelo STF em ADIN; b) da Resolugio do -
Senado que confere efeito erga omnes a decisdo proferida inter partes em
processo que reconhece a inconstitucionalidade de tributo; e ¢) da publicagdo
de ato administrativo que reconhece carater indevido de exag@o tributiria.

A MP n®° 1.110/95, art. 17 - I1I, DOU., de 31/08/95 — p. 013397, por sua vez,
foi o primeiro ato emanado do Poder Executivo a reconhecer o carater indevido
do recolhimento do Finsocial & aliquota superior a 0,5%, passando a ser
utilizado como referencial para o marco inicial da contagem do prazo
decadencial.

Somente com o advento dessa MP € que os contribuintes, de boa-fé € com a
observancia do dever legal, puderam demandar sobre o ressarcimento dos
pagamentos indevidos, com base nas aliquotas majoradas, acima de 0,5%, nas
épocas indicadas, da referida Contribuigiio para o FINSOCIAL, estabelecendo-
se, certamente, com isso, o marco inicial.

O reconhecimento desse indébito restou consolidado através das reiteradas
reedi¢Bes e posteriores edi¢des da retromencionada MP sob os n°% 1.142/95,
1.175/95, 1.209/95, 1.244/95, 1.281/96, 1.320/96, ..., 1.490/96 e 1.621-36/98,
sendo convertida na Lei n° 10.522/02, a qual trata da matéria através do art.
18-IIL.

Posteriormente a essa MP a Secretaria da Receita Federal através da IN/SRF
n°. 32, de 09/04/97, em seu artigo 2° convalidou a compensagdo efetivada pelo
contribuinte de seus créditos de Finsocial com os débitos reconhecidos e ndo
recolhidos da Cofins, com fundamento no art, 9° da Lei n° 7.689/88, na
aliquota superior a 0,5%. Significa dizer que a Administragdo Tributaria por
meio de ato administrativo também reconheceu o cardter indevido do j4
mencionado recolhimento.

Com esse entendimento também se coaduna a manifestagdo do jurista e
tributarista Ives Gandra Martins, adiante:

“Acredito que, quando o contribuinte é levado, por uma lei inconstitucional, a
recolher aos cofres publicos determinados valores a titulo de tributo, a questio refoge
do 4mbito da mera repeti¢do de indébito, prevista no CTN, para assumir os contornos
de direito a plena recomposi¢do dos danos que lhe foram causados pelo ato legislativo
invélido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6°, da CF.”

(Repeti¢do do Indébito e Compensagdo no Direito Tributdrio, p. 178).
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Finalmente, considerando que o pedido de restitui¢io de Finsocial formulado
junto a DRF/Niterdi é de 03/04/02 (fl. 01).

Considerando que o término da contagem do prazo sob a égide do
raciocinio aqui desenvolvido di-se em 31/08/00.

Ante o exposto, conhego do recurso por preencher os requisitos A sua
admissibilidade para, no mérito, negar-lhe provimento, em razdo de haver
expirado o prazo concernente ao direito de a recorrente postular pela repetigido
do indébito tributario.”

Desta forma, se o pedido do contribuinte foi formulado antes de 31.08.2000,
entendo que nfo ocorreu a decadéncia do direito de pleitear a restitui¢do/compensagio dos
valores pagos a titulo de Finsocial.

Assim, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Especial interposto pela FAZENDA
NACIONAL e determino que os autos retornem a Delegacia da Receita Federal de Origem para
enfrentamento do mérito do pedido de restituigio/compensagio.

E como voto.

Sala das Sessdes/DF, Brasilia 12 de novembro de 2007.

SUSY GOMES HOFFMA
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