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BANCO NACIONAL DE INVESTIMENTOS S/A (Em Liquidagio
Extrajudicial)
Recorrida : DRJno Rio deJaneiro - RJ

Recorrente

NORMAS PROCESSUAIS. RESTITUICAO. DECADENCIA.
PRAZO DE DEZ ANOS.

O direito de pedir restituicio do PIS recolhido com base na
legislagc@o inconstitucional ja estava extinto em 17/10/2000, data
em que o recorrente protocolou o pedido, quer se faga a contagem
do prazo a partir do pagamento, quer se faga a partir da publicagio
da Resolugido do Senado Federal n® 49/95. A sentenga proferida em
acio meramente declaratdria ndo interrompe prazos de prescrigdo e
decadéncia previstos em lei. Inexiste no ordenamento juridico
patrio prazo de dez anos para formular pedido de restituicio. No
caso de tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, a
extingdo do crédito tributirio referida no art. 168, I, do CTN,
ocorre na data do pagamento, pois, a teor do art. 150, § 4% do CTN,
o pagamento antecipado extingue o crédito tributirio sob condigo
resolutiva e ndo suspensiva da ulterior homologacgo.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
BANCO NACIONAL DE INVESTIMENTOS S/A (Em Liquidagdo Extrajudicial).

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de voteos, em negar provimento ao recurso. Vencidos os
Conselheiros Antonio Mario de Abreu Pinto, Gustavo Vieira de Melo Monteiro e Rogério
Gustavo Dreyer.

Sala das Sessdes, em 01 de dezembro de 2004.

Josefa Maria Coelho Marques

Presidente i A FAZENDA - 2.7 CC
¢ CONFERE COM O ORIGINAL |
%ML" ARASILIA ’E% !
A&o 10 Carlos (K lim i " :
visT
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Adriana Gomes Régo Galvio,
Sérgio Gomes Velloso e Serafim Fernandes Corréa.
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Recorrente : BANCO NACIONAL DE INVESTIMENTOS S/A (Em Liquidacio
Extrajudicial)

RELATORIO

Trata-se de pedido de restitui¢do relativo aos recolhimentos da contribuigio ao
PIS no periodo compreendido entre 1988 e 1991, protocolizado em 17/10/2000, informando
como motivo do pedido o transito em julgado da sentenga na Ag¢do Declaratéria n® 91.103759-5
(medida cautelar n® 91.0027648-0).

A Deinf no Rio de Janeiro - RJ indeferiu o pleito sob o argumento de que o direito
de pedir restituigdo estava decaido, a luz do art. 168, I, do CTN.

A DRIJ no Rio de Janeiro - RJ, por meio da Decisdo n® 907, de 29/06/2001,
manteve o indeferimento da restitui¢do sob 0 mesmo fundamento.

Regularmente notificada da decisio em 09/07/2001, a empresa apresentou
Recurso Voluntério de fls. 91/96 em 27/07/2001. Alegou que o prazo de prescrigio para
formular o pedido ¢ de dez anos, nos termos da jurisprudéncia do STJ, e que deve ser contado a
partir da data do transito em julgado da decisdo judicial que reconheceu a inexisténcia de relagio
Juridica que a obrigasse a efetuar 0 pagamento com base nos Decretos-Leis n2s 2.445 e 2.449, de
1988. Requereu o deferimento da restituigio.

E o relatério. &ﬁ W
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
ANTONIO CARLOS ATULIM

O recurso preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele
tomo conhecimento.

Conforme se verifica no processo, a empresa obteve em juizo apenas a declaragfo
de que ndio era obrigada a pagar a contribuig@io comn base nos Decretos-Leis ns 2.445 ¢ 2.449, de
1988.

Considerando que a propositura de a¢io meramente declaratéria ndo gera efeitos
em relagdo & prescrig@io de direitos patrimoniais, considero que o prazo para o pedido de
restituigdo no caso concreto deve ser contado na forma dos arts. 165, I, e 168, 1, do CTN.

Contudo, ainda que se admita a contagem do prazo na forma da jurisprudéncia
dominante deste Conselho, ou seja, cinco anos contados da data da Resolugiio do Senado Federal
n® 49, de 10/10/1995, o direito do recorrente estaria decaido, pois o pedido s6 foi formalizado em
17/10/2000.

No tocante ao prazo de decadéncia par pedir restituicio de tributos declarados
inconstitucionais, filio-me ao entendimento langado pelo Ministro Luis Fux no voto proferido no
julgamento do REsp n2 511.279, que transcrevo a seguir:

“(..)

Todavia, mister enfrentar a questdo a Iuzr da eficicia da declaracdo de
inconstitucionalidade num e noutro case. No sistema adotado pelo Brasil, apenas as
decisdes proferidas pelo STF no controle concentrado rém efeitos erga omnes. Neste
sentido, a licdo do ilwustre constitucionalista José Afonso da Silva:

‘A declarag¢do de inconstitucionalidadle, na via indireta, rndo anula a lei nem a revoga;
teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicdvel, até que o Senado Federal
suspenda sua executoriedade nos termos do art. 52, X; a declaracdo na via direta tem
efeito diverso, importa em suprimir a eficdcia e aplicabilidade da lei ou ato, como
veremos nas distingdes _feitas em seguida.

Em primeiro lugar, temos gque discutir a eficdcia da sentenca que decide a
inconstitucionalidade na via da excegdo, e que se resolve pelos principios processuais.
Nesse caso, a argiiicdo da inconstitucionalidade é questdo prejudicial e gera um
procedimento incideriter tanttum, que busca a simples verificagdo da existéncia ou ndo do
vicio alegado. E a sentenga é declaratdria. Faz coisa julgada no caso e entre as partes.
Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, nio faz ela coisa
Jjulgada em relacdo & lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em
principio, poderd aplica-la por entendé-la constitucional, enquanto o Senado Federal,
por resolugdo, ndo suspender sua executoriedade, comao jd vimos.’ (Curso de Direito
Constitucional. Sdo Pawlo, Malheiros, 2001, p. 53/54)

Ora, se a declarac¢do de inconstitucionalidade no controle difuso apenas tem efeitos inter
partes, forcoso concluir que o© reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo pelo STF s6 pode ser considerado como termo inicial para a
prescrig@o da agdo de repeticio do indébiro, quando efetuado no controle concentrado
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de constitucionalidadle, ou, mesmo no controle difieso, quando da edigdo de resolugdo do
Senado Federal, conferindo efeitos erga omnes aquela declaragdo (CF, art. 52, X). Nesse
mesmo sentido, o entendimento de Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes:

‘A declaragdo de inconstitucionalidade pode advir de um julgamenio incidenter tantum
proferido em processo de outro contribuinte. Ou seja, um contribuinte, por discordar da
exigéncia, ingressa com algum tipo de processo judicial (suponhamos que antes do prazo
de cinco anos do pagamento efetuado) e oblérn éxito, a ponto de, naquele processo, ser
declarada a inconstitucionalidade da lei.

Olhemos da perspectiva dos demais contribuintes. Em relacdo a estes, esta declaragio de
inconstitucionalidade tem o efeito de deflagrar a fluéncia do prazo prescricional? A
rigor, a pergunta ndo &€ exaramente esta, mas sim sobre wm dado anterior, qual seja,
saber se essa decisdo tem o efeito de alterar a situa¢do_juridica subjetiva de quem ndo foi
parte naquele processo.

Uma resposta possivel é a de que a decisdo incidenter tartum ndo produz efeitos em
relacdo a rerceiros. Portanto, numa primeira interpretag¢do, pode-se sustentar que a
declaragdo incidenter tantum ndo altera a situacgdo juridica subjetiva do contribuinte que
pagou aquele tributo, mas ndo participou do processo em que houve a respectiva
declaragdo de inconstitucionalidade.

A situagdo dos demais contribuintes somente serd alterada se vier a ser editado um
dentre outros dois tipos de atos juridicos que apresentam eficdcia geral e, portanto,
atinjam todos os contribuintes, mesmo os que ndo participaram do processo especifico.
No dmbito federal, pode haver:

a) uma Resolugdo do Senado suspendendo a execugdo da lei, nos termos do inciso X do
artigo 52 da CF/88; ou

b) um ato de carciter geral que reconhega a inconstitucionalidade e estenda, a todos os
contribuintes que se encorntrem na mesrna situagdo, os ejfeitos do julgamento que a
declarou. E o caso de Decreto do Presidente da Republica, de Parecer da Procuradoria
Geral da Fazemda Nacional e de Simula da Advocacia Geral da Unido.’
(Inconstitucionalidlade da Lei Tributdria - Repeti¢cdo do Indébito. Sdo Paulo, Dialética,
2002, p. 7172)

Definidos os limites do prornunciamento do Supremo Tribunal Federal no controle difuso
e no concentrado, subjaz ainda uma questdo a ser analisadca: tendo em vista que a Ag¢do
Direta de Inconstitucionalidade é imprescritivel (Sumula 360 do STF), e em face da
discricionariedade do Senado Federal em editar a resolugéio prevista no art. 52, X, da
CFA&8, ficariam as ag¢des de repeticdo do indébito mriburdario sujeitas & reabertura do
prazo prescricional por tempo indefinido?

Os que defendem esta tese sustentam: a) ndo haver alei regulando a prescri¢do da a¢do
para pleitear a restituigdo de tributo inconstitucional, uma vez que os arts, 168 e 169 do
CTN ndo se refeririam a ag¢do com fundamento na inconstitucionalidade da lei; b a
presungdo de constituucionalidade das leis impediria a afirmacdo da existéncia do direito
a restituicdo do indébito antes da declaracdo da inconstitucionalidade da lei em que se
Junda acobranga do tributo.

Ora, a inconstitucionalidade da lei, no controle difuso, é cawusa petendi, e por isso o CTN
a ela ndo se refere, mas tdo-somente G agdo de repeticdo, qualquer que seja a sua razio

de ser.
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Por outro lado, a presun¢do de constitucionalidade das leis ndo é absoluta. Deveras,
num sistema como o brasileiro, em que se admite 0 controle difuso, inumeras sdo as
agdes em que os contribuintes pleiteiam a repeticdo sob a invocagdo incidenter tantum
da inconstitucionalidade. Alids, na hipdtese vertente a declaracdo foi objeto de controle
difuso em Recurso Extraordindrio, consequentemente, ro nosso sistema, ndo € necessdrio
aguardar uma agéo direta de inconstitucionalidade para repetir-se o tributo indevido.

Em sendo possivel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a declaragio de
inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado ndo tem o conddo de reabrir
prazos superados. A seguir esse raciocinio, vinte anos depois de incorporado o tributo ao
erdrio, e satisfeitas necessidades coletivas com esses fundos, o Estado ver-se-ia instado a
devolver as quantias sem que a contraprestagdo também ocorresse, gerando situacdo de
enriquecimento por parte do cidaddo em detrimento do Estado. Ndo é demais lembrar
que a seguranca juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a Administra¢éo Publica.

Esposando o entendimento acima delineado, afirmou Eurico Marcos Diniz de Santi que:

‘A mdquina do tempo instalada no interior do direito ndo permite que seu operador
navegue para o passado que quiser, o passado do direito € repleto de cavidades
obstruidas pelo fluir do tempo que se tornam inacessiveis pelo préprio direito. Quando
tomado como fato juridico, o tempo cristaliza a trajetSria de positivagdo no presente e
consolida juridicamente o passado.

No direito tributdrio, a seguranga juridica garante a consolidagdo do passado impondo
ao Legislativo, que produz as leis, o limite da irretroatividade da lei; ao Executivo, que
produz ates administrativos, o limite da decadéncia e ao Judicidrio, que produz
sentengas e acdrddos, o limite da prescri¢do. A segurariga juridica, portanto, promove a
legalidade, garantindo o passado da lei, sem deixar de assurnir a trajetéria da lei no
presente e os seus efeitos, ainda que no futuro essa lei deixe de ser lei.

Como ensina GERALDO ATALIBA, os efeitos garantidos pela seguranga juridica sdo a
coisa julgada ndo sujeita a recurso ou agdo resciséria;, o direito adguirido e o ato
Jjuridico perfeito. Assim também entende RICARDO LOBO TORRES, quando diz que: ‘a
invalidade da lei declarada genericamente opera de imediato, anulando o presente os
efeitos dos atos praticados no passado, salvo com relagédio a coisa julgada, ao ato
Juridico perfeito, ao direito adquirido ou, o que é a mesma coisa, opera ex tunc
relativamente a certos atos como, por exemplo, a sentenc¢a penal; no campo tributdrio,
especificamente, isso significa que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo atingird a

coisa julgada, o langamento definitivo, os créditos prescritos (...)".

Por isso, o controle da legalidade ndo é 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 prescrigdo cristalizando o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

(.)

Como a ADIN ¢é imprescritivel, todas as agdes que tiverem por objeto direitos subjetivos
decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda ndo jfoi apreciada, ficariam sujeitas a
reabertura do prazo de prescrigdo, por tempo indefinido. Assim, disseminaria-se a
imprescritibilidade no direito, tornando os direitos subjetivos instiveis alé que a
constitucionalidade da lei seja objeto de controle pelo STF. Ocorre que, se a decadéncia
e a prescricio perdessem o seu efeito operante diarnite do controle direto de
constitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos tornar-se-iam imprescritiveis.
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A decadéncia e a prescri¢do rompem o processo de positivagdo do direito, determinando
a imutabilidade dos direitos subjetivos protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as
relagdes juridicas, independeritemente de wulterior controle de constitucionalidade da lei.

O acordio em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei tributdria serve de
Jundamento para configurar juridicamente o conceito de pagamento indevido,
proporcionando a repeticdo do débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em
Jace dos prazos de decadéncia e prescricdo: a decisdo em controle direto ndo tem o
efeito de reabrir os prazos de decadéncia e prescricdo.

Descabe, portanto, justificar que, corm o trdnsito em: julgado do acérdio do STF, a
reabertura do prazo de prescricdo se da em razdo do principio da actio nata. Trata-se de
repetigdo de principio: significa sobrepor como premissa a conclusdo que se pretende. O
acorddo em ADIN ndo faz stergir novo direito de a¢do ainda ndo desconstituido pela
acgdo do tempo no direito.

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da imprescritibilidade da
ADIN, os prazos de prescri¢do do direito do contribuinte ao débito do Fisco permanecem
regulados pelas trés regras que construimos a partir dos dispositivos do CTN."
(Decadéncia e Prescrigio no Direito Tributédrio. Sdo Paulo, Editora Max Limonad, 2000,
p. 271/277).

-

A luz destes argumentos, conclui-se que nem a declaragio de
inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a Resolugdo do Senado Federal no controle
difuso, e tampouco um ato de carater geral do Executivo que reconhega a inconstitucionalidade,
ttm o condido de ressuscitar direitos patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN.
Entendimento em sentido contririo conduziria a iniquiidade de conferir privilégio aos
contribuintes que permaneceram inertes em relagio aqueles que ingressaram em juizo atacando a
lei inconstitucional, uma vez que os primeiros poderiam recuperar tudo o que pagaram sob o
império da lei inconstitucional, enquanto que os segundos somente recuperariam © que
recolheram no qiiinqii€nio imediatamente anterior & propositura das respectivas agdes.

Portanto, a declaragio de inconstitucionalidade do PIS quando muito serve de
fundamento para justificar a existéncia de um indébito, mas nfo interrompe prazos e nem faz
ressurgir direitos patrimoniais atingidos pela decadéncia ou prescrigio.

Em virtude destas razdes, o Secretario da Receita Federal revogou o Parecer
Normativo Cosit n2 58/1998, editando o Ato Declaratério SRF n? 96/1999, que fixou a
interpretagdo de que a decadéncia do direito a repeticio de indébito ocorre em 5 anos contados
da extingdo do crédito tributario.

Tratando-se de ato meramente interpretativo, pode e deve ser aplicado
retroativamente, conforme manda o art. 106 do CTN, verdis:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou _fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagéo de

penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados, ™.
Portanto, improcedentes as alegacdes do recorrente.

Estabelecido que a a¢gdo meramente declaratdria vencida pelo recorrente ndo tem
influéncia sobre a decadéncia do direito patrimonial a restituicio dos pagamentos indevidos e

RO 6
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que a contagem deste prazo iniciou-se a partir da extingdo do crédito tributério, resta verificar
quando este fato juridico ocorreu.

O recorrente tem razio quando afirrna que a questdo da decadéncia para pleitear a
repeticio de indébito tributdrio relativo a tributos sujeitos ao langcamento por homologacgio esta
pacificada no STJ.

Realmente, aquele tribunal acolheu a tese do Prof. Hugo de Brito Machado, no
sentido de que, no caso de tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, a extingfo do
crédito tributario, referida no art. 168, I, do CTN, ocorre com a combinagfo do pagamento
antecipado € a homologag#o do langamento, referidos no art. 156, VII, do CTN.

Segundo este entendimento, caso o contribuinte tenha efetuado algum pagamento,
o prazo de cinco anos previsto no art. 150, § 42, do CTN, comeg¢a a fluir a partir da data da
homologagiio do langamento. Se a homologacdo for expressa, os cinco anos do prazo de
decadéncia, contam-se a partir desta data. Se for ticita, contam-se os cinco anos a partir do
exaurimento do qiiinqii€énio previsto no art. 150, § 42, do CTN.

Com o devido respeito ao Prof. Hugo de Brito Machado e ao tribunal, com esta
tese ndo posso concordar.

O art. 156, VII, do CTN, estabelece que:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:

)

VII - o pagamento antecipado e a homologagdo dolangamento nos termos do disposto no
art. 150 e seus §§ 1°e 4°. 7" (grifei)

O dispositivo realmente exige a conjugacio de dois fatos, que sfo a ocorréncia de
um pagamento antecipado, ainda que parcial, e a homologagdo do langamento, que pode ser
ticita ou expressa.

Entretanto, esta interpretacfio no levou em conta que o art. 150, § 12, consigna
que “(..) O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito sob
condicdo resolutdria da ulterior homologag¢do do langamento. ” (grifei)

Por sua vez, o art. 127 do Novo Cdédigo Civil deixou claro que quando a condigio
¢ resolutiva o ato juridico tem eficacia desde o momento de sua constituigdo, ao estabelecer que
“(..) Se for resolutiva a condi¢do, enquanrito esta se ndo realizar, vigorard o negdcio juridico,
podendo exercer-se desde a conclusio deste o direito por ele estabelecido. (...).” (grifei).

Por outro lado, o disposto nos §§ 22 e 32 do art. 150 do CTN permite concluir que,
mesmo no caso de o pagamento antecipado ser parcial, o valor pago sera descontado do que for
apurado posteriormente pelo Fisco.

Em outras palavras, isto significa que o pagamento antecipado, ainda que em
montante menor do que o devido, gera efeitos juridicos a partir do momento em que ¢ efetuado,
uma vez que o sujeito passivo passa a ser titular de direitos mesmo antes da homologagido tacita
ou expressa.

Com efeito, uma vez efetuado o pagamento antecipado, o contribuinte ndo precisa
aguardar que sobrevenha a homologag¢do ticita ou expressa para requerer certiddo negativa de

J‘L YW 7
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débitos, nos termos do art. 205 do CTN, pois este direito surge no momento do pagamento que
extingue o crédito sob condicido resolutoria da ulterior homologagdo. Reforga este argumento,
o fato de a homologagdo ndo ter sido incluida no art. 206 do CTN, entre as hipdteses em que a
certiddo positiva tem efeitos de negativa.

Além disso, a teor dos §§ 2° e 3° do art. 150 do CTN, o valor antecipado
parcialmente ndo gera efeito sobre a obrigacdo tributdria, mas gera efeito em relagiio ao crédito
tributdrio, uma vez que deverad ser descontado do que porventura for apurado em momento
posterior pelo Fisco. Isto demonstra que pelo menos uma parte do crédito tributério foi extinto na
data em que ocorreu a antecipa¢do do pagamento.

Ora, se o pagamento antecipado efetuado a menor gera efeitos até em relagfo a
obten¢do de certiddo negativa, como se pode dizer que nio ocorreu a extinglo, ainda que parcial,
do crédito tributario?

Portanto, ndo tenho a menor divida de que a homologacgio do langamento, seja
ela tacita ou expressa, tem efeitos ex rurc, retroagindo a data em que foi feito o pagamento
antecipado.

A tese do Prof. Hugo de Brito Machado seria valida se o art. 150, § 12, do CTN,
extinguisse o crédito sob condicio suspensiva da ulterior homologacgio do langamento, mas
como o legislador estabeleceu que a condig¢fio é resolutéria, a extingdo definitiva do crédito
tributario ocorre no momento da antecipag¢io do pagamento e somente em relagio ac montante
antecipado. Os efeitos da homologag¢ido ou da ndo-homologagio para o fim de exigir-se eventuais

diferengas retroagem a data do pagamento.

Desse modo, como o art. 168, I, do CTN, fixa como dies a quo do prazo de
decadéncia a data da extingdo do crédito tributdrio, considero que o prazo para pleitear
restituicdio ou compensagdo, em relagdo a tributos sujeitos ao langamento por homologagio,
extingue-se com o decurso de cinco anos, contados da data do pagamento indevido e nfo da data
da homologacio.

Como no caso dos autos o ultimo pagamento indevido ocorreu em 1991 ¢ o
pedido foi protocolado em 17/10/2000, considero que o direito do recorrente ja havia decaido.

Em resumo:

1) asentenga proferida em acfo meramente declaratoria, onde foi reconhecida a
inexisténcia de relagdio juridica que obrigasse o recorrente a recolher o PIS com base nos
Decretos-Leisn® 2.445/88 e 2.449/88, nio interrompe o prazo previsto no art. 168, I, do CTN;

2) nem a declara¢io de inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a
Resolugdio do Senado Federal no controle difuso, e tampouco um ato de cariter geral do
Executivo que reconhega a inconstitucionalidade, tém o conddo de ressuscitar direitos
patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN;

3) inexiste no direito patrio prazo de 10 anos para o pedido de restitui¢io de
tributos sujeitos ao langamento por homologag¢ido, pois a extingdo do crédito tributirio referida
no art. 168, I, do CTN, ocorre na data do pagamento, ¢ o art. 150, § 42, refere-se 4 condigio
resolutiva e ndo suspensiva da ulterior homologacio; e
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4) a recorrente decaiu do direito de pedir restitui¢3o, quer se conte o prazo a
partir da data do pagamento indevido, quer a partir da publicagdo da Resolug@o do Senado

Federal.

Em face do exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso,
esclarecendo que, se, porventura, este Relator for vencido quanto 3 decadéncia do direito de
pedir restituigdo, o processo deverd ser devolvido a unidade de origem para que seja efetuado o

calculo do indébito.

Sala das Sessd m\Ol de dezembro de 2004.
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