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MINISTÉRIO DA FAZENDA
SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CÂMARA

Processo n°	 10384.0021.34/2003-11

Recurso n°	 136,157 Voluntário

Matéria	 PIS FATURAMENTO - AUDITORIA EM DCTF - CANCELAMENTO DA
MULTA DE OFÍCO

Acórdão n°	 20.3-13.485

Sessão de	 04 de novembro de 2008

Recorrente TRANSPORTES COLETIVO CIDADE VERDE LIDA

Recorrida	 DRJ-Fortaleza-CE

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP

Período de apuração: 01/01/1998 a .31/07/1998, 01/09/1998 a
.31/12/1998

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL AUTO DE
INFRAÇÃO CONTENDO IDENTIFICAÇÃO DA MATÉRIA
TRIBUTADA E ENQUADRAMENTO LEGAL. NULIDADE
NÃO CARACTERIZADA.

Não pode ser acoimado de nulo o Auto de infração que atende ao
disposto nos arts, 142 do CTN e 10 do Decreto n" 70.235/72,
identifica a matéria tributada e contém a fundamentação legal
correlata.

DECADÊNCIA. CINCO ANOS A CONTAR DO FATO
GERADOR. SÚMULA VINCULANTE DO STF N" 8/2008.

Editada a Súmula vinculante do STF n° 8/2008, segundo a qual é
inconstitucional o art. 45 da Lei n° 8.212/91, o prazo para a
Fazenda proceder ao lançamento do PIS é de cinco anos a contar
da ocorrência do fato gerador, nos termos dos art. 150, § 40, do
Código Tributário Nacional, independente de ter havido o
pagamento antecipado exigido por esse artigo.

DECADÊNCIA. RESTITUIÇÃO DO INDÉBITO,

É de cinco anos o prazo para reclamar a restituição de tributos
pagos indevidamente, contados a partir da edição de Resolução
senatorial, por, ocasião da declaração de inconstitucionalidade dos
DLs 2445 e 2449, ambos de 1988.

AUTO DE INFRAÇÃO ELETRÔNICO. VALOR
DECLARADO EM DCTF COM PAGAMENTO NÃO
COMPROVADO. SALDOAr t PAGAR REDUZIDO.
CONFISSÃO DE DÍVIDA NÃO CARACTERIZADA.
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NECESSIDADE DE LANÇAMENTO. LEI N° 11.051/2004,
ART, 25, EXONERAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO.

No período em que a DCTF considera confissão de dívida apenas
os saldos a pagar, os valores declarados como compensados
devem ser lançados, sendo as multas de oficio respectivas
exoneradas em virtude da aplicação retroativa do art, 25 da Lei n°
11,051/2004, que alterou a redação do art. 18 da Lei n°
10.833/2003 de modo a determinar o lançamento da multa isolada
apenas nas hipóteses de sonegação, fraude e conluio.

Recurso Voluntário Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da TERCEIRA CÂMARA do SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES: 1) por unanimidade de votos, em acolher a preliminar de
decadência do direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário referente aos fatos
geradores anteriores a julho de 1998, na linha da súmula 08 do STF, e excluiu-se a multa de
oficio; II) por maioria de votos, em dar provimento ao recurso para admitir a compensação nos
períodos não decaídos, Vencidos os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas de Assis (Relator) e
Odassi Guerzoni Filho. Designado o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda, para
redigir o voto vencedor',

Mon Macalà .Tenbtig"Filfir)

residente

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Eric Moraes de
Castro e Silva, Jean Cleuter Simões Mendonça, José Adão Vitorino de Morais e Raquel Motta
Brandão Minatel (Suplente).

Relatório

O processo trata do Auto de Infração eletrônico, com ciência em 23/07/2003,
relativo ao PIS Faturamento, períodos de apuração de 01/1998 a 07/1998 e de 09/1998 a
12/1998, no valor de RS 44.281,51, incluindo juros de morat9iulta de oficio de 75%.
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Conforme a descrição dos fatos, o lançamento decorreu de auditoria interna em
DCTF, onde apurada foi "Falta de Recolhimento ou Pagamento do Principal, Declaração
Inexata". Os Anexos I e Ia, que integram o Auto de Infração, informam que a compensação
com DARF informada em DCTF não teve o pagamento respectivo localizado,

Na Impugnação a contribuinte argúi o seguinte, conforme o relatório da primeira
instância que reproduzo por bem resumir as alegações (fl. 70):

3.1 Preliminarmente, que o auto de infração seria nulo por não atender
as seguintes formalidades legais: i) ausência de Mandado de
Procedimento Fiscal (MPF), previsto no artigo 2" da Portaria SRF n"
L265/99; ii) ausência de informação quanto ao prazo para a
realização do procedimento fiscal e quanto ao código de acesso à
internei, necessário para a identificação do MPF no sítio da SR.F, tais
informações estariam previstas no artigo 7" da citada Portaria; iii)
ausência de intimação para que o contribuinte prestasse
esclarecimentos sobre possíveis .falhas detectadas nas DCTFs.

3.2No mérito, que a cobrança seria indevida, visto ter o impugnante
realizado a compensação do débito ora exigido com créditos do
próprio PIS apurados nos meses de maio de 1991 a novembro de 1993,
decorrentes do comparativo dos valores efetivamente pagos nos termos
dos Decretos-lei es 2.445/88 e 2.449/88, declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, e os legalmente devidos nos termos da
Lei Complementar n" 7/70.

3.3Com a .finalidade de comprovar a origem dos valores utilizados na
compensação, o contribuinte traz à colação planilhas de cálculo
devidamente atualizadas, bem como as guias de recolhimento do PIS
para os períodos a que faz referência, fls. 08/48.

3.4Continua sua defesa argumentando que, devido à certeza e liquidez
dos créditos oriundos do período em que vigia os aludidos decretos,
caberia à SRF, tão-somente, conferir os cálculos efetuados, já que a
compensação levada a termo independia de autorização prévia daquele
órgão.

3,5Por fim, sustenta que os créditos advindos dos aludidos pagamentos
maiot; por terem sido utilizados no período de janeiro a dezembro de

1998, estariam dentro do prazo legal para que solicitasse a restituição
e/ou compensação, inclusive com a atualização monetária dos valores
históricos.

A .3" Turma da DRI julgou o lançamento procedente, nos termos do Acórdão de
fis. 68/78.

Rejeitou as preliminares de nulidade do Auto de Infração, assentando que não é
exigido MPF na revisão sistemática das declarações apresentadas pelos contribuintes, nos
termos do art. 11, IV, da Portaria SRF n" 3001/2001; que inexiste prazo para a conclusão da
ação fiscal, que pode ser prorrogada pela autoridade tantas vezes quantas necessárias conforme
previsto no art. 13 da Portaria SRF n° 3.007/2001; e que inexiste previsão de audiência prévia
do contribuinte na fase anterior ao lançamento

No mérito, julgou decaído o direito à compRisação alegada por terem sido
utilizados pagamentos realizados nokrênio anterior à dayi do vencimento de cada débito
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compensado, Visando demonstrar que o prazo de cinco anos foi ultrapassado, elaborou a
planilha de ft 78.

Interpretou a DR3 que o prazo para o contribuinte proceder à compensação de
tributo ou contribuição pago indevidamente ou em valor maior que o devido, inclusive na
hipótese de o pagamento ter sido efetuado com base em lei posteriormente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em ação declaratória ou em recurso
extraordinário, extingue-se após o transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da
extinção do crédito tributário, consoante os arts, 165, I, e 168, I, do CTN, e art. 3 0 da Lei
Complementar n" 118/2005.

O Recurso Voluntário, tempestivo, inicialmente defende a decadência dos
fatores geradores de janeiro a junho 1998, já que a ciência do Auto de Infração somente
ocorreu cinco anos após.

Em seguida, e sem repetir as preliminares de nulidades do lançamento contidas
na peça impugnatória, insiste na compensação com créditos PIS pago a maior, refutando a
decisão recorrida e interpretando que o prazo para a repetição do indébito em questão é de
cinco anos, contados da Resolução do Senado n" 49/95.

Também reputa improcedente o lançamento de oficio, porque os saldos a pagar
constantes de DCTF podem ser remetidos para inscrição na Dívida Ativa da União, conforme
previsto na IN SRF n" 77/98. Entende que, se valores constam de DCTF, serão exigidos a partir
do sistema conta corrente, dispensando o lançamento de oficio, Neste ponto também menciona
o art. 2" da IN SRF n°45/98, com a redação dada pelo art. 1' da IN SRF 15/2000, bem como
a IN SRF n" 94/97, todos tratando da sistemática de revisão de DIN e DCTF.

Ao final assevera que o lançamento em litígio não contém a matéria tributável,
já que na descrição dos fatos é apontada a "falta de recolhimento/compensação, o que na
verdade não ocorreu," Daí reputá-lo nulo, por ausência de um dos elementos obrigatórios
exigidos pelo art, 142 do CTN, requerendo seja julgado improcedente,

É o Relatório,

Voto Vencido

Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis, Relator

O Recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos do Processo
Administrativo Fiscal, pelo que dele conheço

Para solução do litígio, contém tratar dos seguintes temas: argüição de nulidade
do Auto de Infração, por suposta ausência de um dos elementos exigidos pelo art. 142 do CTN;
decadência do lançamento do PIS; compensação alegada e decadência do direito à repetição do
indébito do PIS pago com base nos Decretos-Leis n's 2.445/88 e 2,449/88; e multa de oficio
aplicada.

ARGUIÇÃO DE NULIDADE DO LANÇAMENTO



CCO2/CO3

I' Is 112

b((

Processo n° 10384 002134/2003-11
Acórdão n,° 2133-13485

Rejeito a nulidade aventada, levando em conta que o Auto de Infração atende
plenamente ao disposto no art. 142 do CTN, bem como ao art. 10 do Decreto n" 70.235172. Foi
lavrado por servidor competente, possui todos os elementos exigidos, identifica a matéria
tributada e contém o enquadramento legal correlato, incluindo os dispositivos referentes às
penalidades. No tocante à matéria tributada, os Anexos 1 e Ia do Auto de Infração evidenciam
se tratar de compensação com DARF informada em DCTF, cujo recolhimento não foi
localizado.

DECADÊNCIA DO DIREITO DE LANÇAR

Quanto à decadência do lançamento, cabe dar razão à Recorrente.

É que no trato desse tema cabe aplicar a Súmula vinculante do STF n° 8/2008,
segundo a qual é inconstitucional o art. 45 da Lei n° 8.212/91. Resolvida a polêmica pelo
Colendo Supremo Tribunal Federal, o prazo para a Fazenda proceder ao lançamento da
COFINS e do PIS há de ser regulado pelo art, 150, §, 4 0, do Código Tributário Nacional, sendo
cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador.

Sabedor das divergências em torno do termo inicial ou dies a quo para a
contagem do prazo decadencial, destaco que em vez de pagamentos ocorreram compensações.
Daí que, para aqueles que consideram a necessidade de pagamento antecipado no lançamento
por homologação (interpretação abraçada, dentre outros, pelo Colendo STJ), sob pena de
dilatar o termo inicial da decadência para o primeiro dia do ano seguinte, inexistira decadência
porque o período de apuração mais antigo corresponde a mês de janeiro de 1998, enquanto a
ciência ao Auto de Infração se deu em 23/07/2003.

Para mim, é irrelevante não ter existido o pagamento antecipado previsto no art.
150 do CTN. Considero que a contagem é sempre da ocorrência do fato gerador.,
independentemente de ter havido a antecipação.

Neste ponto importa investigar a respeito do que se homologa — se o
pagamento antecipado, ou toda a atividade do sujeito passivo. Ressaltando-se que há
inúmeras opiniões em contrário, segundo as quais não há lançamento por homologação se não
houver pagamento antecipado, filio-me à corrente minoritária a qual pertence José Souto Maior
Borges, que entende haver homologação da atividade do contribuinte, consistente na
identificação do fato gerador e apuração do imposto, que deve ser antecipado somente se
devido.

Por oportuno, cabe lembrar o lançamento do Imposto de Renda da Pessoa
Física, em que o contribuinte, após computar os valores retidos pela fonte pagadora, calcula o
imposto anual podendo chegar a três resultados diferentes: valor devido, zero ou imposto a
restituir. Após o cálculo, o sujeito passivo preenche e entrega a declaração, devendo antecipar
o pagamento se apurou valor a pagar, ou então aguardar a restituição, caso os valores retidos
tenham sido maiores que o imposto devido anualmente,

A Secretaria da Receita Federal, após processar a declaração, emite urna
notificação, através da qual o auditor fiscal homologa expressamente todo o procedimento do
contribuinte, já que confirma o imposto a restituir ou o valor zero, ou ainda, caso tenha

tàapurado valor diferente, procede ao lançamento esta diferença. Quando a autoridade
administrativa confirma o valor declarado pelo sujeit assivo, é expedida urna notificação ao



sujeito passivo e tem-se o lançamento por homologação; quando o valor apurado pela
autoridade é maior, ao invés de uma notificação lavra-se um auto de infração, procedendo-se
ao lançamento de ofício.

Nos outros tributos lançados por homologação — hoje quase todos o são -, o
procedimento não é substancialmente diferente, sendo que em vez de notificação expressa na
grande maioria dos casos Ocorre a homologação ficta, na forma do previsto no § 4' do art. 150
do CTN.

Ora, se a autoridade administrativa homologa um valor zero, ou uma
restituição, evidente que não está homologando pagamento. A redação do capuz' do art. 150
do CTN emprega o termo pagamento para informar o dever de sua antecipação (" „ tributos
cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento „), não para dizer
de sua homologação. Esta refere-se à atividade (ou procedimento) do sujeito passivo ("... a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa."

Destarte, na data da ciência do Auto de Inflação (23/07/2003) já se encontrava
decaído o direito de lançar fatos geradores anteriores a julho de 2003.

COMPENSAÇÃO E DECADÊNCIA DO DIREITO À REPETIÇÃO DO INDÉBITO
ALEGADO

Em face da decadência, ficam mantidos os períodos de apuração de julho a
dezembro de 1998, em relação aos quais cabe analisar a compensação alegada. Neste ponto não
cabe dar razão à Recorrente, porque os créditos alegados correspondem a recolhimentos
ocorridos antes de cinco anos da compensação efetuada. Apesar de na época ser dispensado
processo específico quando se tratava de compensação entre tributos da mesma espécie,
bastando a simples escrituração e informação em DM, tal como adotado pela Recorrente, os
autos evidenciam terem sido utilizados recolhimentos cujo direito ao respectivo indébito já
decaíra, tudo conforme o quadro abaixo, reproduzido a partir da decisão recorrida:

PIS pago a maior PIS a compensar Lapso temporal
> 5 anos?

Data Valor original DARF (fis) Vencimento Demonstrativo (fls.)

08/02/1993 6.934.269,17 34 14/08/1998 33 sim
08/03/1993 7.562.733,30 35 14/08/1998 33 sim
07/04/1993 8.984.093,73 36 14/08/1998 33 sim
07/05/1993 10.964.792,28 37 14/08/1998 33 sim
07/06/1993 15.229.342,93 39 15/10/1998 38 sim
07/07/1993 19.332.743,18 40 15/10/1998 38 sim
06/08/1993 23.596,93 42 13/11/1998 41 sim
06/09/1993 46.849,68 43 13/11/1998 41 sim
07/10/1993 56.207,79 45 15/12/1998 44 sim
05/11/1993 85.919,90 46 15/12/1998 44 sim
07/12/1993 117.888,04 48 15/01/1999 47 sim

O período a repetir do indébito em questão, referente a pagamentos a maior do
PIS com base nos Decretos-Leis n"s 2.445/88 e 2.449188, abrange somente os cinco anos
anteriores à data do pedido ou compensação efetuada, contanto que realizado, um ou outro, até
10/10/2000 (cinco anos após a Resolução do Senado n° 49/95).

No tocante à data para o pedido, adoto o e e dimento expresso no Acórdãoif
abaixo do ST,I, embora atualmente esse tribunal já tenha a er do sua jurisprudência. Observe-
se:

6
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Acórdão ri 203-13,485

PROCESSUAL CIVIL TRIBUTÁRIO, AGRAVO REGIMENTAL. PIS
DECRETOS-LEI 2.44.5/88 E 2,449/88, PRESCRIÇÃO. TERMO
INICIAL, LC N" 7/70. BASE DE CÁLCULO. SEMESTRALIDADE.
CORREÇÃO MONETÁRIA IMPOSSIBILIDADE,

1 Não cabe a este Tribunal proceder ao exame de violações à
Constituição pela via estreita do recurso especial.

Esta Corte já pacificou o entendimento no sentido de que o termo a
qtto do lapso prescricional para pleitear a restituição dos valores
recolhidos indevidamente a título de PIS é o da Resolução do Senado
que suspendeu a execução dos Decretos-Lei n° .2.44.5/88 e 2.449/88,
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal através
do controle difluo..

3. Enquanto não ocorrido o respectivo fato gerador do tributo, não
estará sujeita à correção monetária a base de cálculo do PIS apurada
na , forma da LC 07/70. Entendimento consagrado pela 1" Seção do STJ

4,. Agravo regimental improvido,

(STJ, 2" Turma, AgRg no REsp n" 449.019/PR, Rel. Min. João Otávio
Noronha, J à unanimidade em 20„05.03, DJU de 09.0603).

(Negrito ausente no original).

Mais recentemente o STI, nas hipóteses em que não aplica a Lei Complementar
n° 118/2005, passou a interpretar que o prazo para repetição do indébito, no caso de
lançamento por homologação, é de dez anos a contar do pagamento indevido,
independentemente da origem do indébito ser inconstitucionalidade de lei.

Esclareço que não considero que o prazo para repetição do indébito no caso dos
dois Decretos-Leis, na via administrativa, começa a contar de 04/03/94, data da publicação do
Recurso Extraordinário n° 148.754 — no qual o STF declarou inconstitucionais os referidos
Decretos-Leis - porque, como é cediço, os efeitos da decisão em sede dessa espécie recursal
não são erga 011717a, só se aplicando às partes. Daí que não se pode afirmar ter nascido naquela
data, para a recorrente, o direito à repetição do indébito, na seara administrativa.

Por outro lado, como o prazo prescricional somente conta a partir do momento
em que o direito à ação pode ser exercido (principio da actio nata . a prescrição corre do ato a
partir do qual se origina a ação), descabe, data venia, considerar aquela data, também no caso
de ação judicial.

Tampouco considero o início do prazo para solicitação da restituição ou
compensação na data da publicação da MP n° 1.110, de 31/08/95 - cujo art. 17, VIII, dispensou
a constituição de créditos, bem como a inscrição na dívida, no caso do PIS em questão. É que o
§ 2° do art. 17 da MP ri° 1,110/95 ressalvou que tal dispensa não implicava em restituição de
quantias pagas. Assim, embora anterior à Resolução do Senado n° 49/95, referida MP não
permitia a restituição Daí o direito à repetição de indébito não ter nascido, ainda, na data da
MP ri° 1,110, que depois de reedições foi convertida na Lei n° 10,522, de 19/07/2002.

Somente na reedição sob o n° 1,621-36, de 10.06,98, é que o § 2' do dispositivo
legal referido, agora renumerado como art. 18, teve suarredação alterada para informar que a
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Legitimidade reconhecida
Decadência afastada.

dispensa da constituição do crédito ou da inscrição na dívida ativa não implicava em restituição
ex officio, apenas. Ou seja, a partir da MP n° L621-36, quando solicitada a restituição deveria
ser deferida.

Com relação ao período a repetir, escorado em julgamentos do STF (RE rf
136.883/RJ, 2' Turma), do STI (REsp. n° 332368-MG, da 2n Turma) e dos Conselhos de
Contribuintes (a exemplo do Acórdão n" 106-14325, 1 Recurso n° 138919, julgado em
11/11/2004), já votei no sentido de que todos os recolhimentos indevidos poderiam ser
repetidos, independentemente da data do recolhimento, contanto que o pedido de restituição ou
compensação fosse formulado até cinco anos após a publicação da Resolução do Senado ri°
49/95.

Todavia, após estudar melhor a matéria reformulei o meu entendimento,
diferenciando a situação em que a declaração de inconstitucionalidade é proferida em sede do
controle concentrado ou abstrato - ação direta de inconstitucionalidade (ADI), ação declaratória
de constitucionalidade (ADC) e argüição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
-, daquela em que a inconstitucionalidade é tratada na via difusa ou incidental.

É que no controle concentrado a instabilidade jurídica decorrente dos efeitos ex
tune da decretação de inconstitucionalidade pode ser mitigada pelo STF, com efeitos erga
omnes. Como informam os arts. 27 da Lei n° 9868, de 10/11/99 (que dispõe sobre a ADI e a
ADC) e 11 da Lei n" 9.882, de 03/12/99 (que trata da ADPF), o STF, tendo em vista razões de
segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá, por maioria de dois terços de

Numero do Recurso:	 138919
Câmara: SEXTA CÂMARA
Número do Processo:	 10930.003667/2001-14
Tipo do Recurso: VOLUNTÁRIOÁRIO
Matéria: IRF/ILL
Recorrente:	 MACSOL MANUFATURA DE CAFÉ SOLUVEL LIDA
Recorrida/Interessado: l FURMA/DRI-CURITIBA/PR
Data da Sessão: 11/11/2004 01:00:00
Relator: Ana Neyle Olímpio Holanda
Decisão:Acórdão 106-14325
Resultado:	 OUTROS — OUTROS
Texto da Decisão:	 Por unanimidade de votos, RECONHECER a legitimidade, AFASTAR a decadência do
direito e DETERMINAR a remessa dos autos à DRE de origem para análise do pedido
Ementa: IMPOSTO SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - RESTITUIÇÃO DE VALORES REFERENTES AO
IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE - PRAZO DECADENCIAL - Em caso de conflito quanto à
inconstitucionalidade da exação tributária, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do direito de
pleitear a restituição de tributo pago indevidamente inicia-se: da publicação do acórdão proferido pelo Supremo
Tribunal Federal em ADTN; da Resolução do Senado que confete efeito erga ornnes à decisão proferida inter
partes em processo que reconhece inconstitucionalidade de tributo ou da publicação de ato administrativo que
reconhece caráter indevido de exação tributária (CSRF/01-03 239). Se o indébito se exterioriza a partir da
declaração de inconstitucionalidade das normas instituidoras do tributo, surge para o contribuinte o direito à sua
repetição, independentemente do exercício financeiro em que se deu o pagamento indevido (Entendimento
baseado no RE no 141331-0, Rei Min Francisco Rezek) Na espécie, trata-se de direito creditótio decorrente da
retirada do dispositivo do artigo 35 da Lei n° 7.713, de 1988, no que diz respeito à expressão "o acionista", do
ordenamento jurídico brasileiro pela Resolução no 82, do Senado Federal, publicada no DOU de 19/11/1996
Assim, em se tratando de sociedades por ação, para que não seja atingido peia decadência, o pedido de
reconhecimento do direito creditório deve ter sido apresentado até cinco anos contados da data da publicação da
referida Resolução do Senado Federal
LEGITIMIDADE PARA PLEITEAR A RESTITUIÇÃO DO INDÉBITO - Relevante para a espécie que o tributo
tenha sido recolhido pela requerente e que a cobrança da exação tenha sido dada por indevida, peio SIE, com a
confirmação do Senado Federal Comprovado que o pagamento do bib to se deu em nome da empresa, o que
denota ter esta arcado com o ônus do seu recolhimento, e que incid obre o lucro líquido total apurado em
31/12/1989
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seus membros, excepcionar a regra geral dos efeitos ex tune e restringir os efeitos de
determinada declaração de inconstitucionalidade, decidindo que ela só tenha eficácia a partir de
seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado 2 Assim, em vez de se
permitir a restituição de todos os recolhimentos, por mais antigos que sejam, o STF pode
restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, de modo a privilegiar a segurança
jurídica.

Embora o STF também possa adotar a exceção em sede do controle difuso, 3 a
restrição quanto aos efeitos ex nunc, bem como tudo o mais que decorre da
inconstitucionalidade decretada incidentalmente, só tem eficácia entre as partes. Ao ser editada
a Resolução Senatorial nos termos do art. 52, X, da Constituição, a lei declarada
inconstitucional estaria com sua execução suspensa, contando-se a partir de então o prazo para
a repetição do indébito decorrente de tal suspensão. Neste caso, manter os efeitos e X tunc pode
causar enorme insegurança jurídica. Quanto mais demorar a Resolução (cuja edição pelo
Senado, aliás, não é obrigatória), maior seria o período a repetir. Por isto a necessidade de
considerar a decadência, com o objetivo de dar eficácia ao princípio da segurança jurídica. No
controle concentrado zelar pela segurança jurídica fica a cargo do próprio STF; no difuso, é
função da decadência.

Neste ponto cabe mencionar que o Supremo Tribunal Federal também possui
decisões no sentido de que a declaração de inconstitucionalidade não influi na contagem do
prazo prescricional, conforme demonstra o RE 57.310-PB, de 09/10/94, in verbis:

Recurso Extraordinário não conhecido — A declaração de
inconstitucionalidade da lei importa em tornar sem efeito tudo quanto
se fez à sua sombra — Declarada inválida uma lei tributária, a
conseqüência é a restituição das contribuições arrecadadas, salvo
naturalmente as atingidas pela prescrição.

(Negrito ausente no original).

Doutrinariamente, ensinamentos constantes da obra Mandado de Segurança, de
Hely Lopes Meirelles, Malheiros, 24 a edição, 2002, atualizada por Amoldo Wald e Gilmar
Ferreira Mendes, também informam o seguinte, às páginas 373/374:

Embora a ordem jurídica brasileira não contenha regra expressa sobre
o assunto e se aceite, genericamente, a idéia de que o ato fundado em
lei inconstitucional está eivado, igualmente, de iliceidade, concede-se
proteção ao ato singular, procedendo-se à diferenciação entre o efeito
da decisão no plano normativo e no plano do ato singular mediante a
utilização das fórmulas de preclusão„

Os atos praticados com base em lei inconstitucional que não mais se
afigurem suscetíveis de revisão não são afetados pela declaração de
inconstitucionalidade..

2 O Colendo Tribunal já decidiu pelos efeitos ex num., ao menos nos seguintes julgados: ADI 3 615, Rei. Min
Elien Gracie, conforme Informativo 438;
3 No Recurso Extraordinário ri° 442 683, Rel, Min. Carlos Velloso, u amento em 13-12-05, DI de 24-3-06, o
STF determinou efeitos efeitos Mine,

9



Em outros termos, somente serão afetados pela declaração de
inconstitucionalidade com eficácia geral os atos ainda suscetíveis de
revisão ou impugnação.

Importa, portanto, assinalar que a eficácia erga onmes da declaração
de inconstitucionalidade não opera uma depuração total do
ordenamento jurídico. Ela cria, porém, as condições para eliminação
dos atos singulares suscetíveis de revisão ou impugnação.

No caso do PIS, a preclusão para repetição do indébito, regra geral, ocorre cinco
anos após a extinção do crédito tributário. Sendo um tributo sujeito ao lançamento por
homologação, em que o contribuinte se obriga ao recolhimento do tributo antecipadamente,
antes do lançamento a cargo da administração tributária, o prazo para a restituição é dado pelo
art. 168, I, combinado com o arts, 165, I, e 156, VII, todos do CTN. Ou seja: 05 (cinco) anos, a
contar do pagamento indevido.

Referidos artigos estabelecem a regra geral, segundo a qual finda em cinco anos,
a contar da extinção do crédito tributário, o prazo para solicitação de repetição de indébito
advinda de pagamento indevido ou a maior. Esse prazo deve imperar inclusive no caso de
inconstitucionalidade decretada por meio do controle difuso, de modo a impedir a repetição de
valores recolhidos no período anterior ao intervalo dos cinco anos que antecede o pedido.

Somente na hipótese de inconstitucionalidade proferida em sede do controle
concentrado, quando o STF pode restringir os efeitos ex tune da nulidade declarada e tal
restrição tem efeitos para todos, entendo deva ser excetuada a regra geral, de forma a permitir a
repetição de todo o período. A não ser que o Tribunal diga o contrário.

Quando a inconstitucionalidade for declarada em sede do controle concentrado,
e o STF não tiver restringido os seus efeitos ex tune, todos os pagamentos indevidos podem ser
restituídos, contanto que o pedido de repetição do indébito seja formulado no prazo de cinco
anos a contar da publicação do acórdão; quando declarada por meio do controle difuso, como
se deu no P15 em questão, somente podem ser repetidos os pagamentos que ocorreram no
interstício dos cinco anos imediatamente anteriores à data do pedido, neste caso com
obediência aos artigos do C'TN, mencionados acima,

Por fim, rejeito a tese dos "cinco mais cinco" abraçada pelo STJ em inúmeros
julgados, segundo a qual na existência de pagamento antecipado (para esse Tribunal quando
não há pagamento não se trata de lançamento por homologação) o início do prazo prescricional
para a repetição só começa no final dos cinco anos contados a partir do pagamento indevido, de
modo a "duplicar" para 10 anos o intervalo.

Tal interpretação tem aplicado à repetição de indébito o entendimento de que o
lançamento só é definitivo cinco anos após o fato gerador, podendo o fisco revisá-lo nos cinco
anos seguintes. 4 O Tribunal tem examinado em conjunto os arts, 173, 1 e 150, § 4° do C'TN e
deslocado o dies a quo da decadência para o final dos cinco anos referidos no art, 150, § 4',
contando a partir de então outro quíntuplo de anos, agora com base no art. 173, 1, pelo que o
dies ad quem passa para 10 anos após o fato gerador.

Se levarmos em conta que o direito de lançar é potestativo e independe do
sujeito passivo, estando a depender tão-somente do Estado, torna-se inconcebível que este, por
não exercer o seu direito no tempo prefixado, seja beneficiado e tenha o prazo de decadência
alargado. É como se o titular do direito recebesse um prêmio (a dilagão do temi() inicial da

4 Cf, voto do Min do ST J, Humberto Gomes de Barros, relator do RE n° 69 308/SP./4

410	
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decadência) por não exercê-lo no prazo prefixado. Da mesma forma com o prazo prescricional
para repetição de indébito: quem pagou a maior ou indevidamente, por não exercer o direito
nos primeiros cinco anos, estaria a receber como "prêmio" idêntica dilação de prazo.

É certo que o lançamento por homologação pode ser lançado tão logo
acontecido o fato gerador. Assim, o termo "poderia", inserido no art. 173, I do CTN para
delimitar o marco inicial da decadência, precisa ser interpretado como se referindo ao início do
tempo em que o lançamento de oficio (em substituição do de homologação, no caso de imposto
devido maior que o apurado pelo contribuinte) pode ser feito, não o contrário, como pretende o
STJ, ao interpretar que o prazo para o lançamento de oficio só começa após o fim do prazo
para homologação.

Tanto quanto o prazo decadencial para o lançamento começa a contar da
ocorrência do fato gerador (CTN, art. 150, § 4 0) - e não da homologação do procedimento
adotado pelo contribuinte (considero que a homologação refere-se à atividade do sujeito
passivo, que pode apurar saldo zero do tributo a pagar ou valor a restituir, inclusive) -, também
o prazo prescricional para a repetição do indébito começa do pagamento antecipado, que
extingue a obrigação tributária consoante o § 1° do mesmo artigo. Assim também o prazo para
a restituição/compensação na via administrativa. Essa a regra geral, que só não se aplica na
situação em tela porque esta decorre de inconstitucionalidade, como já esclarecido mais atrás.

Destarte, na situação em tela, em que as compensações foram realizadas cinco
anos após os respectivos pagamentos a maior, está atingido pela decadência o direito à
repetição do indébito.

MULTA DE OFÍCIO

Por último cuido da multa de oficio aplicada, a ser exonerada nos períodos de
apuração mantidos em função do art. 25 da Lei n° 1L051/2004, que alterou a redação do art. 18
da Lei n° 10,833/2003.

À época do lançamento vigia o art. 90 da MP n°2.158-35, de 24/08/2001, com a
seguinte redação:

Art. 90. Serão objeto de lançamento de oficio as diferenças apuradas,
em declaração prestada pelo st/eito passivo, decorrentes de
pagamento, parcelamento, compensação ou suspensão de
exigibilidade, indevidos ou não comprovados, relativamente aos
tributos e às contribuições administrados pela Secretaria da Receita
Federal.

O contribuinte informou em sua DCTF a compensação indevida, de forma a
reduzir o saldo a pagar. Assim procedendo apresentou declaração inexata acerca do tributo
devido, infração cuja cominação é exatamente a multa de oficio, como aplicada.

Contudo, o art. 18 da Lei n° 10,833, de 29/12/2003 (conversão da MP n° 135, de
30/10/2003, publicada em 31/10/2003), com a redação dada pelo art. 25 da Lei n° 11,051, de
29/12/2004, publicada em 30/12/2004, estabeleceu que na hipótese de diferenças apuradas em
declaração prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento, parcelamento,
compensação ou suspensão de exigibilidade, indevidos ou não comprovados, só se aplica a
multa isolada de 150%, própria das hipóteses de sonegafp, fraude e conluio previstas nos arts,
71 a 73 da Lei n° 4.502/64.
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Observem-se as redações do art, 18 da Lei n° 10,833/2003, 5 primeiro a original
(tracejada), em seguida a modificada pelo art. 25 da Lei n" 11.051/2004:

Art. 18. O lançamento de ofício de que trata o art. 90 da Medida Provisória no 2.158 
35ele 21 de—agosto de 2001, limitar se á à irai): 	 -	 ::: obre	 as

nas hipóteses de o crédito ou o débito não ser passive1-de-eornpensa0o-por expressa
disposição legal, de o crédito ser de natureza não tributária, ou em que—fiear

de-fteveffihr-e-de--~

Art. 18. O lançamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida
Provisória n' 2 158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-á à
imposição de multa isolada em razão da não-homologação de
compensação declarada pelo sujeito passivo nas hipóteses em que ficar
caracterizada a prática das infrações previstas nos arts. 71 a 73 da Lei
no 4 502, de 30 de novembro de 1964. (Redação dada pela Lei n"
11.051, DOU DE 30/12/2004)

§ 10 Nas hipóteses de que trata o capta, aplica-se ao débito
indevidamente compensado o disposto nos §§ 6o a 11 do art. 74 da Lei
no 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

§ 2o A multa isolada a que se refere o captit é a prevista nos incisos I e
II ou no § 2o do art. 44 da Lei no 9..430, de 27 de dezembro de 1996,
conforme o caso..

§ 2o A multa isolada a que se refere o caput deste artigo será aplicada
no percentual previsto no inciso II do caput ou no § 2o do art 44 da
Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, conforme o caso, e terá como
base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado,
(Redação dada pela Lei n" 11 051, de 2004)

Como no caso em tela não se verifica nenhuma das hipóteses que ensejam a
aplicação da penalidade qualificada prevista no art. 18 da Lei n 2 10.833/2003, com a redação
dada pelo art. 25 da Lei n" 11.051/2004, cabe invocar o art. 106, inciso lido CTN, que prevê a
retroatividade da lei a ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos
severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

A confirmar a aplicação da retroatividade benigna, o entendimento manifestado
pela Coordenação-Geral do Sistema de Tributação — Cosit, por meio da Solução de Consulta
Interna n° 3, de 8 de janeiro de 2004 (que se refere apenas ao capta do art. 18 da Lei n° 10.833,
de 2003, por haver sido expedida antes das modificações introduzidas pela Lei n° 11.051, de
2004):

EMENTA ( )

5 
Não é levada em conta neste processo nova alteração na redação do art. 18 da Lei n° 10.833/2003, desta feita

estabelecida pelo art. 117 da Lei n° 11,196, de 21/11/2005, e que só possui efeitos a partir de 14/10/2005,
conforme o art 132, 11, "d" desta última, Segundo essa nova redação a multa de oficio, no percentual básico ou
qualificado, também se aplica nas hipóteses previstas no inciso I/ do § 12 do art. 74 da Lei no 9,430/96, ou seja,

idnas seguintes hipóteses em que a compensação é considerada não eclarada: a) crédito de terceiros; b) crédito
referente ao crédito-prêmio instituído pelo art.. 1° do Decreto-Lei In 491, de 5 de março de 1969; c) crédito
referente a titulo público; d) crédito decorrente de decisão judie ai não transitada em julgado; e) crédito não
referente a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da j. eita Federal - SRF
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No julgamento dos processos pendentes, cujo crédito tributário tenha
sido constituído com base no art. 90 da MP n" 2,158-35, as multas de
oficio exigidas juntamente com as diferenças lançadas devem ser
exoneradas pela aplicação retroativa do capta do art. 18 da Lei n°
10.83.3, de 2003, desde que essas penalidades não tenham sido
fundamentadas nas hipóteses versadas no "caput" desse artigo.

Quanto à necessidade (e manutenção) do lançamento, a circunstância de que os
valores dos débitos informados em DCTF, quando compensados e com saldos a pagar
reduzidos, no período autuado não restavam confessados. À vista do art„ 5" do Decreto-Lei n"
2.124/84 e da legislação infralegal da época, somente os saldos a pagar informados em DCTF
constituíam-se em confissão de dívida, sendo passíveis de cobrança administrativa ou de
inscrição na Dívida Ativa da União, esta seguida da execução fiscal, se o débito não for pago
em tempo hábil.

Seja na cobrança administrativa, seja na judicial, o valor confessado deve ser
acompanhado da multa de mora respectiva, independentemente de lançamento de oficio Por
isto é que, apesar de cancelada a multa de oficio no lançamento em tela, a multa de mora
continua sendo devida.

Os demais valores consignados em DCTF, afora os de saldos a pagar, não se
constituíam em confissão de dívida

Observe-se a redação do art. 5 a. do Decreto-Lei n° 2,124/84:

Art 5" O Ministro da Fazenda poderá eliminar ou instituir obrigações
acessórias relativas a tributos federais administrados pela Secretaria
da Receita Federal

§ 1" O documento que formalizar o cumprimento de obrigação
acessória, comunicando a existência de crédito tributário, constituirá
confissão de dívida e instrumento hábil e suficiente para a exigência do
referido crédito.

§ 2" Não pago no prazo estabelecido pela legislação o crédito,
corrigido monetariamente e acrescido da multa de vinte por cento e
dos .juros de mora devidos, poderá ser imediatamente inscrito em
dívida ativa, para efeito de cobrança executiva, observado o disposto
no § 2" do artigo 7" do Decreto-lei n°2.06.5, de 26 de outubro de 1981

(negrito ausente do original).

Pelo citado artigo não se conclui que qualquer' comunicação acerca da existência
de crédito tributário permite a cobrança direta do valor informado, sem o regular lançamento.
Há de se analisar cada obrigação acessória, nos termos em que instituída e em cada período de
apuração, para se saber se os valores do crédito tributário nela declarados estão sendo
confessados ou não. Se confessados, é permitida a cobrança sem o lançamento; do contrário,
carece do ato privativo da autoridade administrativa, nos termos do art. 142 do CTN„

Neste sentido é que Leandro Paulsen informa o seguinte:
Confissão de divida. DCTF. GFIP. Efeito de Lançamento Em sendo confessada a
dívida pelo próprio contribuinte, seja mediante o cumprimento da obrigação tributária
acessória de apresentação da declaração de débitos e créditos tributários federais, da
guia de informações à Previdência ou outro documento em que conste a confissão,
torna-se de.snessária a atividade	 isco de Vert Nar a ocorrência do fato gerador;.."

CLLI
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apontar a matéria tributável, calcular o tributo e indicar o sujeito passivo, notificando-
o de sua obrigação, pois tal já foi feito por ele próprio que, portanto, tem conhecimento
inequívoco do que lhe cabia recolher.
(PAULSEN, Leandro Direito Tributário — Constituição e Código Tributário à Luz da
Doutrina e da Jurisprudência. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 705/706,
sublinhado ausente no original).

A dispensa do lançamento tributário, na esteira da jurisprudência do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, encontra amparo no instituto da confissão,
tratada nos 348, 3.53, 354 e 585, II, do Código de Processo Civil. Segundo esses dispositivos há
confissão quando uma parte (sujeito passivo da obrigação tributária principal) admite a verdade
de um fato (ser devedora do tributo confessado), contrário ao seu interesse e favorável à outra
parte (Fisco), o que pode ser feito de forma judicial ou extrajudicial. A confissão extrajudicial
feita por escrito à parte contrária, como se dá mediante a DCTF, ou se deu por meio da DIPJ
até o ano-calendário 1998, tem o mesmo efeito da judicial. Assim, em sede tributária a
confissão de dívida serve como título executivo extrajudicial que admite provas contrárias,
especialmente a de não ocorrência do fato gerador ou a de extinção do crédito tributário
confessado.

No período lançado apenas os saldos a pagar é que podiam ser inscritos em
dívida ativa e executados judicialmente. Somente com a IN SRF n° 482, de 21/12/2004, é que
se passou a considerar confissão de dívida não somente os saldos a pagar, mas também "os
valores das diferenças apuradas em procedimentos de autoria interna, relativos a informações
indevidas ou não comprovadas prestadas na DCTF, sobre pagamento, parcelamento,
compensação ou suspensão de exigibilidade" (art. 9', § 1°, da referida IN), ou seja, o valor total
do débito informado. Antes a IN SRF n° 14, de 14/02/2000, determinara que na hipótese de
indeferimento de pedido de compensação, efetuado segundo o disposto nos arts 12 e 15 da
Instrução Normativa SRF n's 21, de 10 de março de 1997, alterada pela Instrução Normativa
SRF n° 73, de 15 de setembro de 1997, os débitos decorrentes da compensação indevida na
DCTF serão comunicados à Procuradoria da Fazenda Nacional para fins de inscrição como
Dívida Ativa da União, trinta dias após a ciência da decisão definitiva na esfera
administrativa que manteve o indeferimento.

Antes da IN SRF n° 482/2004, além das IN SRF ri° 14/2000, também o art. 17
da MP ni) 135, de 30/10/2003 (publicada em 31/10/2003), estabeleceu que "A declaração de
compensação constitui confissão de dívida e instrumento hábil e suficiente para a exigência dos
débitos indevidamente compensados." (redação do 6" do art. 74 da Lei ri° 9 430/96, introduzido
pela mencionada MP).

Como nenhum dos atos legais que tratam de confissão de dívida se aplica à
situação em tela, é correto afirmar que os valores lançados não estavam confessados.

CONCLUSÃO

Pelo exposto, dou provimento parcial para julgar decaídos os períodos de
apuração anteriores a julho de 1998 e, na parte remanescente mantida, para excluir a multa de
oficio.
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Voto Vencedor

Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda, Relator Designado

O Recurso atende aos pressupostos para a sua admissibilidade, daí dele se
conhecer.

Volto meus esforços para a análise de tormentosa questão. Assim, com respeito
a meus pares, passo ao exame da questão da aplicação do dies a quo para o reconhecimento, ou
não, de haver decaído o direito em pleitear a restituição/compensação da Contribuição ao PIS,
nos moldes em que formulada nestes autos.

O Superior Tribunal de Justiça, por intermédio de sua Primeira Seção, fixou o
entendimento de que "..., no caso de lançamento tributário por homologação e havendo
silencia do Fisco, o prazo decadencial só se inicia após decorridos 5 (cinco) anos da
ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais um qüinqüênio, a partir da homologação
tácita do lançamento. Estando o tributo em tela sujeito a lançamento por homologação,
aplicam-se a decadência e a prescrição nos moldes acima delineados,"6

Para aquele Tribunal Superior de Justiça, portanto, reconhecida é a restituição
do indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de decadência contando segundo a denominada
tese dos 5+5, nos moldes em que acima transcrito.

Com a devida vênia àqueles que sustentam a referida tese, consigno que não me
filio à referida corrente, pois, a meu ver, estar-se-á contrariando o sistema constitucional
brasileiro em vigor que disciplina o controle da constitucionalidade e, conseqüentemente, os
efeitos dessa declaração de inconstitucionalidade.

Ocorre que a defesa à tese dos 5+5 contraria o próprio sistema constitucional
brasileiro, de acordo com o qual, uma vez declarada, pelo C. Supremo Tribunal Federal, a
inconstitucionalidade de determinada exação em controle difuso de constitucionalidade,
compete ao Senado Federal suspender a execução da norma declarada inconstitucional, nos
termos em que disposto no artigo 52, inciso X, da Carta Magna, sendo que, a partir de então,
são tidos por inexistentes os atos praticados sob a égide da norma inconstitucional.

A esse propósito, inclusive, cumpre observar as lições de Mauro Cappelletti, ao
discorrer sobre os efeitos do controle de constitucionalidade das leis:

"De novo se revela, a este propósito, uma radical e extremamente interessante
contraposição entre o sistema norte-americano e o sistema austríaco, elaborado,
como se lembrou, especialmente por obra de Hans kelsen.

No primeiro desses dois sistemas, segunda a concepção mais tradicional, a lei
inconstitucional, porque contrária a uma norma superior, é considerada

Recurso Especial rf 608 844-CE, Ministro José Delgado, Primeira Turma drk)uperior Tribunal de Justiça,
acórdão publicado em DJU, Seção 1, de 7/6/2004 	 As



absolutamente nula ("null and void"), e, por isto, ineficaz, pelo que o juiz,
que exerce o poder de controle, não anula, mas, meramente, declara uma
(pré-existente) nulidade da lei inconstitucional." (destacamos).

No caso em tela foi justamente isso o que ocorreu, O C. Supremo 'Tribunal
Federal, por ocasião do julgamento do RE IV 148.754/RJ — portanto, em sede de controle
concreto de constitucionalidade —, declarou inconstitucionais os Decretos-Leis ifs 2,445/88 e
2,449188, que alteraram a sistemática de apuração do PIS, tendo o Senado, em 10.10.1995,
publicado a Resolução n° 49/95, suspendendo a execução dos referidos diplomas legais.

A partir daquele momento, aquelas normas declaradas inconstitucionais foram
expulsas do sistema jurídico, de forma que todo e qualquer recolhimento efetuado com base
nas mesmas o foram de forma equivocada, razão pela qual possui a ora Embargante direito à
restituição dos valores recolhidos, independentemente de ter havido homologação desses
valores ou não.

Em verdade, como no sistema constitucional brasileiro predomina a tese da
nulidade das normas inconstitucionais, cuja declaração apresenta eficácia ex tune, todos os
atos firmados sob a égide da norma inconstitucional são nulos. Conseqüentemente, todo e
qualquer tributo cobrado indevidamente — como é o caso presente — é ilegal e inconstitucional,
possuindo o contribuinte direito à repetição daquilo que contribuiu com base na presunção de
constitucionalidade da norma.

Não há, portanto, como se falar em prazo prescricional iniciado com o fato
gerador, eis que, a teor do que prescreve o ordenamento pátrio, não há nem mesmo que
se falar em fato gerador, eis que não há tributo a ser recolhido.

Aliás, o C. Supremo Tribunal Federal há muito já exarou posicionamento no
sentido de que uma vez declarada a inconstitucionalidade da norma que instituiu determinada
exação, surge para o contribuinte o direito de repetir aquilo que pagou indevidamente,
Vejamos:

"Declarada, assim, pelo Plenário, a inconstitucionalidade material das normas
legais em que fundada a exigência da natureza tributária, porque falta a título de
cobrança de empréstimo compulsório -, segue-se o direito do contribuinte à
repetição do que pagou (C.Trib. Nac,, art, 165), independentemente do exercício
financeiro em que tenha ocorrido o pagamento indevido." (Recurso
Extraordinário n° 136.883-7/RJ, Ministro Sepúlveda Pertence, Primeira Turma,
DJ 13,9,1991)

Assim, admitir que a prescrição tem curso a partir do fato gerador da exação tida
por inconstitucional implica em violação direta e literal aos princípios da legalidade e da
vedação ao confisco, insculpidos nos artigos 5', inciso II, e 150, inciso IV, ambos da
Constituição Federal, Isto porque, em se tratando de lei declarada inconstitucional, a
mesma é nula; logo, não há que se conceber a exigência do tributo e, por conseguinte, que
se falar em fato gerador do mesmo. E, em sendo nula a exação, o seu recolhimento implica
confisco por parte da Administração, devendo, portanto, ser restituído ao contribuinte o valor
confiscado.

Por certo, o nosso ordenamento jurídico prevê, como princípio, a
prescritibilidade das relações jurídicas, razão pela qual não há que se conceber que o direito do

‘contribuinte de reaver os valores cobrados i1 evidamente não sofra os efeitos da prescrição.
Por outro lado, não se pode admitir que aqu e que de boa-fé e com base na presunção de

,	 ,„n . ,,____
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constitucionalidade da exação outrora declarada inconstitucional, seja prejudicado com isso.
Daí se mostra a necessidade da aplicação do 'princípio da razoabilidade. 

Atendendo a essa lógica, cumpre a nós, Julgadores, analisar a situação e
contrabalançar os fatos e direitos a fim de propiciar urna aplicação justa e equânime da norma.
Considerar -- corno foi feito na presente situação -- que, independentemente da declaração de
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n"s 2.445/88 e 2.449/88, o prazo prescricional para a
contribuinte pleitear a restituição daqueles valores que recolheu indevidamente, teria inicio
com o fato gerador (inexistente, por sinal) da exação, não se afigura a melhor solução, e
tampouco, atende aos princípios da razoabilidade e da justiça, objetivo fundamental da
República Federativa do Brasil (artigo 3 0, inciso I, da Constituição Federal),

A esse propósito, inclusive, vale observar que o próprio Superior Tribunal de
Justiça e por sua Primeira Seção, analisando embargos de divergência em recurso especial n°
423.994, publicado no Diário da Justiça de 5.4.2004, seguindo o voto do Ministro Relatar
Francisco Peçanha Martins, firmou posicionamento nesse mesmo sentido,. Nesse diapasão,
confira-se trecho do voto condutor do aludido recurso:

"Na hipótese de ser declarada a inconstitucionalidade da exação e, por isso,
excluída do ordenamento jurídico desde quando instituída corno ocorreu com os
Decretos-Leis ri.% 2.445 e 2.449, que alteravam a sistemática de contribuição do
PIS (RE 148,754/RJ, DJ 04.03.94), penso que a prescrição só pode ser
estabelecida em relação à ação e não com referência às parcelas recolhidas
porque indevidas desde a sua instituição, tornando-se inexigível e, via de
conseqüência, possibilitando a sua restituição ou compensação. Não há que
perquirir se houve homologação." (destacamos e grifamos)

O que se busca nestes autos, por seu turno, é o reconhecimento de
posicionamento que vai no sentido diametralmente oposto, qual seja, de que o termo a quo para
a contagem do prazo prescricional teria início com o fato gerador da exação, variando
conforme a homologação, desconsiderando a existência ou não de declaração de
inconstitucionalidade da norma, o que, aliás e para a situação específica, viola
entendimento do Supremo Tribunal Federal, vazado por ocasião do julgamento do
Agravo de Instrumento n° 421663/DF, Ministro relator Sepúlveda Pertence (DJ
3/12/2003, p. 30).

Cumpre ainda observar o que dispõe os artigos 165 e 168, ambos do Código
Tributário Nacional:

"Art. 165, O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à
restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,
ressalvado o disposto no ssç' 4", do art. 162, nos seguintes casos,.

1 — cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em
.face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido;

II — erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da aliquota aplicável, no
cálculo do montante do débito ou na ela ração ou conferência de qualquer
documento relativo ao pagamento;
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111— eforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenató ria.

Art 168 O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5
(cinco) anos, contados:

I — nas hipóteses dos incisos 1 e 11 do artigo 165, Él_g_rl:gtadaextiniodocrédito,
tributário;

II — nas hipóteses do inciso 11.1 do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a
decisão administrativa ou passar em julgado a decisão .judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatórki"

Com efeito, se um determinado contribuinte recolheu mais tributo do que o
devido por um equívoco seu (artigo 165, inciso 1, CTN), a prescrição tem início com a extinção
do crédito tributário (artigo 168, inciso I, CTN), que se deu com a homologação do
lançamento,

Todavia, em casos, como o presente, em que o contribuinte recolheu tributo
indevido (artigo 165, inciso 1, CTN), com base em lei que, em momento ulterior, fbi declarada
inconstitucional, a contagem se dá de outra forma. Isto porque, no mundo jurídico, os Decretos
Leis que tinham instituído a cobrança indevida, não existem, de modo que não se pode falar em
crédito tributário propriamente dito,

Com isso, aplica-se, subsidiariamente o Decreto n° 20.910/32, de acordo com o
qual "as dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e
qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a
sua natureza, prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data do ato ou fato do Qual se
originarem." (artigo 10),

Como o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos
Decretos-Leis n's 2A45/88 e 2,449/88, em controle concreto de constitucionalidade, essa
decisão só passou a ter eficácia erga °nines com a publicação da Resolução do Senado n° 49,
de 10,10.1995, momento em que o contribuinte (lato sensu) passou a fazer jus à restituição dos
valores pagos indevidamente.

Levando-se, ainda, em consideração que o prazo prescricional é de cinco anos, a
prescrição para se pleitear a restituição da quantia paga indevidamente somente se consumaria
em 10.102O00.

In casu, o período e o protocolo do pedido é anterior a 10/10/2000, o que
afasta a decadência ao referido pedido administrativo.

Voto, portanto, para dar provimento ao apelo interposto, neste particular,
divergindo do nobre Conselheiro relator.
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