MINISTERIO DA FAZENDA
CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS

SEGUNDA TURMA
Processo : 10820.000486/00-12
Recurso n°® :202-128.272
Matéria : RESTITUICAQ/COMP PIS
Recorrente : FAZENDA NACIONAL
Recorrida : 2* CAMARA DO 2° CONSELHO DE CONTRIBUINTES
Interessada : PADARIA BOM MENINO LTDA.
Sessdo de : 24 de abril de 2007
Acordion® : CSRF/02-02.688

PIS. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO. DECADENCIA.
Cabivel o pleito de restituigio/compensacdo de valores recolhidos a maior a
titulo de Contribuig¢o para o PIS, nos moldes dos inconstitucionais Decretos-
leis n% 2.445 e 2.449, de 1998, sendo que o prazo de decadéncia/prescrigio de
cinco anos deve ser contado a partir da edigdo da Resolugéio n® 49/Senado
Federal.

Recurso especial negado.

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

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial, nos termos do relatério e
voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Antonio Bezerra Neto
(Relator), Antonio Carlos Atulim e Henrique Pinheiro Torres que deram provimento integral ao
recurso, € o Conselheiro Mério Junqueira Franco Junior que deu provimento parcial ao recurso.

Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Dalton César Cordeiro de Miranda.

REDATOR DESIGNAD
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Participaram ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: JOSEFA MARIA COELHO
MARQUES, GILENO GURJAO BARRETO, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ, FLAVIO
DE SA MUNHOZ e MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS (Presidente da CSRF & época do
julgamento).
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Recurso n® :202-128.272

Recorrente : FAZENDA NACIONAL
Interessada : PADARIA BOM MENINO LTDA.
Relatério

Trata-se de pedido de restituigdo de valores que a recorrente diz ser recolhidos
indevidamente ao Programa de Integra¢io Social — PIS, nos periodos de apuragio de dezembro de
1990 a outubro de 1995, cumulado com pedidos de compensagio de débitos.

A DRF em Aragatuba-SP, por meio do despacho de fls. 179/181, indeferiu a
solicitagdo do contribuinte considerando ter ocorrido a decadéncia do direito de pleitear a restitui¢fio
com relagdo aos pagamentos efetuados até 18/04/1995 e a inexisténcia do direito creditério, com
relagdo aos pagamentos posteriores a essa data, uma vez que os valores pagos foram inferiores aos
devidos.

Irresignada com a decisdio da DRJ Ribeirdo Preto - SP, que indeferiu o seu pleito, a
interessada interpds Recurso Voluntério, de fls. 184 a 220, aduzindo, em sintese, que o direito a
repeticdo do indébito ndo havia decaido, visto que o prazo decadencial para o exercicio desse
direito, nas hipoteses de pedido de restituicio ou compensagio de tributos declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso, é 5(cinco) anos a partir da
Publicagiio da Resolugio do Senado Federal.

Irresignada com a decisdo da DRJ Ribeirfio Preto - SP, que indeferiu o seu pleito, a
interessada interpds Recurso Voluntério, de fls. 265/295, aduzindo, em sintese, que:

1) o prazo de cinco anos para repetir o indébito (art. 168 do CTN) s6 comegaria a
fluir a partir da extingdo do crédito tributdrio, que se operaria, entdo, com a homologagio do
pagamento antecipado (expressa ou ticita) — tese dos “cinco mais cinco’ anos;

2) o prazo decadencial para o exercicio desse direito, nas hipdteses de pedido de
restitui¢do ou compensagdo de tributos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
em controle difuso, & 5(cinco) anos a partir da Publicagdo da Resolugio do Senado Federal;

3) a exigéncia do PIS seja calculada com base no faturamento do sexto més anterior
ao més de referéncia, ex vi art. 6° da Lei Complementar n° 7, de 7 de setembro de 1970
(“semestralidade” do PIS).

Os membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, acordaram,
por maioria de votos, em dar provimento parcial ac recurso para reconhecer a contagem de
decadéncia do pedido a partir da Resolugéo do Senado Federal n® 49/95 ; bem assim para acolher a
“semestralidade do PIS™.

As fls. 306 a 315, o representante da Fazenda Nacional interpds Recurso Especial,
em que alegou contrariedade A lei no tocante ao entendimento firmado pelo acérddo recorrido,
propugnando pela aplicagiio do prazo de cinco anos para a restitui¢io e/ou compensagio do PIS
contados a partir da data da extingdo do respectivo crédito pelo pagamento, ex vi art. 165, 1 e 168, I,
ambos do CTN.

. 3




Processo n® : 10820.000486/00-12
Acdrddo n° : CSRF/02-02.688

A fl. 316, consta despacho da Sr. Presidente da Segunda Céamara do Segundo
Conselho de Contribuintes dando seguimento ao Recurso Especial do Procurador no que concerne
a decadéncia dos tributos lan¢ados por homologagio.

Sem apresentagdo de Contra-razdes.

E o relatério,
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VOTO VENCIDO
Conselheiro ANTONIO BEZERRA NETO, Relator.

O recurso especial da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional pode ser admitido nos
termos do art. 32, I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria
MF n° 55/98, e, portanto, dele tomo conhecimento.

Trata o presente processo de pedido de repeti¢iio de indébito tributdrio, cumulado
com pedido de compensagdo, de alegados recolhimentos a maior da contribui¢io para o PIS,
efetuados na forma dos Decretos Leis n® 2.445/88 ¢ 2.449/88, declarados inconstitucionais pelo STF
e retirados do mundo juridico pela Resolugiio do Senado Federal n® 49/95.

A Ciamara recorrida decidiu que o direito a repeti¢do do indébito ndio havia decaido,
visto que o prazo decadencial para o exercicio desse direito, nas hip6teses de pedido de restituicio
ou compensagdo de tributos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal em
controle difuso, é 5(cinco) anos a partir da Publicacio da Resolu¢do do Senado Federal. In casu,
tendo a recorrente ingressado com o seu pedido de compensagio em 18 de abril de 2000, ndo
haveria que se falar em extingdo do crédito pugnado, visto que a decadéncia sé se concretizaria em
10 outubro de 2000.

A recorrente, por sua vez, pede a aplicagdo do prazo de cinco anos para restituig¢io do
tributo pago indevidamente contado a partir da data da extingao do crédito tributario, que operar-se-
ia no momento do pagamento (indevido), ex vi art. 168, I c¢/c 156, I, ambos do CTN.

Desnecessario se faz a disting8o entre prescri¢io e decadéncia, no caso do direito de
repetir o indébito, quando este direito estd claramente descrito em categorias juridicos-positivas
(arts. 165 e 168 do CTN). Nao podemos nos afastar do fato de que, decadéncia e prescrigio sdo, no
dizer de Pontes de Miranda (Tratado do Direito Privado, vol. 6, p. 100) conceitos juridicos-
positivos.

Estas categorias juridicos-positivas estdo muito bem delineados nos artigos 165, 1 e
168, 1, do CTN, verbis:

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

1 - cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o devido em
Sace da legislagdo tributdria aplicavel, ou da natureza ou circunstdncias materiais
do fato gerador efetivamente ocorrido;”

“Art. 168. O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso do prazo de
5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipoteses dos incisos I e II do artigo 165, da_data da_extin¢do do crédito

tributdrio; " (grifei}

O § 1° do artigo 150 afirma que no langamento por homologagio o pagamento
extingue o crédito tributario, por condicfio resolutdria de ulterior homologacio. Essa condigédo nﬁo%
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descaracteriza a extingdo do crédito no momento do pagamento do tributo, pois ndo impede a
eficdcia imediata do ato produzido. Alias, tal aspecto foi ratificado pela Lei Complementar n°® 118,
de 9 de fevereiro de 2005, que definiu, em seu art. 3°, 0 momento da ocorréncia da extingdo do
crédito tributério:

“Art. 3*Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei no 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 tratao § 1°do art, 150 da referida Lei, *

Portanto, de plano ndo ha como se aceitar como razoavel a tese dos “cinco mais
cinco anos” em que o prazo de cinco anos para repetir o indébito (art. 168 do CTN) s6 comegaria a
fluir a partir da extingdo do crédito tributdrio, que se operaria, entfio, com a homologagio do
pagamento antecipado (expressa ou técita). A evidéncia, que os defensores dessa tese, em primeiro
lugar, partem de premissas que considero equivocadas. A primeira delas é a de que o instituto da
homologagéo se caracteriza pela homologagio do “pagamento” e ndo da “atividade” e, a 1ltima, ¢
quicéd mais importante, desconsideram os efeitos da condigo resolutdria no sentido de extinguir o
crédito tributério no atimo do seu pagamento e, na mesma dimensdo quantitativa. E que a
homologagdo vem como uma prerrogativa do fisco no sentido de que, acaso sobrevenha alguma
diferenga paga a menor quando se homologa toda a “atividade” envolvida, o fisco no uso dessa
prerrogativa possa fazer uso do langamento suplementar. Apenas isso.

Impossibilidade da ADIN reabrir o prazo da prescriciio

Firmado essa premissa inicial de que a extingdo do crédito tributirio se di no
momento do pagamento antecipado, ndo hd também que se deslocar esse marco objetivo,
positivado no CTN, para um outro momento - quando o pagamento se tona “indevido”. Esse ¢
exatamente o entendimento da CSRF em que a declaragio de inconstitucionalidade deslocaria o
marco inicial (extingdo do crédito pelo pagamento) em relagdo a agdo de repeticdo de indébito para
o momento em que aquele pagamento se tornou definitivamente “indevido™: publicagdo da
Resolugdo Senatorial.

A meu ver, nfo é razodvel se atribuir uma énfase exagerada na expressio “indevido”
utilizada no art. 165, I do CTN. O foco deve ser sempre a extingdo do crédito pelo pagamento (168,
I ¢/c 156, I, ambos do CTN), que ao lhe ser atribuida a condigdo resolutdria produziria o efeito de
exitinguir o crédito tributdrio pelo pagamento até aquele mesmo quantum. E que o atributo
“indevido” disposto no art, 165, I do CTN foi utilizado apenas como uma referéncia para alcangar
genericamente as situagdes que ensejariam repeticio do indébito e ndo para produzir qualquer tipo
de deslocamento do marco principal ( pagamento).

A esse mesmo respeito, o § 1° do Decreto n® 2.346/97, que consolida normas de
procedimentos a serem observadas pela Administragio Publica Federal em razdo de decisdes
judiciais, langa luzes a esse respeito, verbis:

“$§ 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal que declare a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em agdo direta, a decisdo, dotada de
eficdcia ex tunc, produzira efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional, salvo se o ato praticadoe com base na lei ou ato normativo
inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo administrativa ou 'udiciy

(grifei)



Processo n° + 10820.000486/00-12
Acérddo n° : CSRF/02-02.688

Sobredita ressalva no decreto regulamentador deixa patente que a declaragio de
inconstitucionalidade, mesmo com efeito ex tunc, ndo pressupde que o ato/norma ndo tenha existido
¢ produzido os seus efeitos enquanto ndo expurgade do mundo juridico. Tal ilagdo, a meu ver, se
mostra correta seja analisado sob o prisma do Sistema Kelseniano, seja pelo prisma do Sistema
Ponteano, sendo vejamos.

Na concepedo Kelseniana, o fundamento de validade de uma norma independe de seu
contetdo, bastando que sejam aferidas a competéncia do Ogdo criador e o adequado procedimento
de criagdo da norma inferior. Essa andlise sintatica da validade faz com que o norma passe a existir
no momento em que é considerada vilida sintaticamente. Isso porque, para Kelsen, a validade é
entendida como um conceito relacional de pertencialidade. Ou seja, a norma vilida ¢ a que existe e
produz os seus efeitos até ser retirada do sistema por uma outra norma. Seguindo esse passo,_a meu
ver, mesmo que a norma tenha sido retirada do mundo juridico através de uma Declaragiio de
Inconstitucionalidade com efeitos ex func isso ndo impede que ela tenha produzido os seus efeitos e
tenha convalescido pela decadéncia enquanto nfo tenha sido decretada a referida invalidade.

No sistema Ponteano, em que o Plano da Existéncia, diferentemente de Kelsen, se
destaca do Plano da Validade, a meu ver, aquele raciocinio também prevalece, pois justamente
pode haver atos/normas que existem e produzem efeitos (Eficdcia) independentemente de sua
validade. Ora, se a Declaragio de Inconstitucionalidade “ataca” o plano da validade, isso quer dizer
que o Plano da Existéncia se mantém incélume, produzindo os seus efeitos até a decretaciio da
nulidade. Para Pontes de Miranda, 0 que ndo é nfo necessita ser desfeito (desconstituido),
precisamente porque nunca existiu, nunca foi, Seguindo esse raciocinio, a meu ver, a decretagiio de
invalidade de uma norma, mesmo por A¢io Declaratéria de Inconstitucionalidade com efeitos ex
tunc, nunca poderia considerar uma norma como inexistente, mas tdo-somente invélida. Afinal,
inexisténcia ¢ conceito préprio do mundo dos fatos, nunca do mundo juridico. O ato/norma
inexistente seria sempre ineficaz, jamais convalescendo pela prescri¢io/decadéncia, o que ndo
aconteceria com o ato/norma invélido(a), como € o caso, que seria eficaz enquanto ndo decretada a
invalidade e poderia convalescer.

Diante desse quadro, fica ficil entender a Doutrina de Eurico de Santi, calcada
acertadamente em principio basilar ao Direito - Seguranca Juridica -, quando diz que a tese da
possibilidade da ADIN reabrir prazo de prescri¢do/decadéncia recai na falicia da peticio de
principio, pois aquilo que se tem que provar primeiro (a ndo-convalescéncia do ato), toma-se logo
por conclusdo. Na verdade, o que o Acorddo em ADIN faz, no dizer de Eurico de Santi, é fazer
surgir “novo fundamento juridico para exercitar o direito de a¢do ainda ndo desconstituido pela
agdo do tempo no direito”.

De fato as normas gerais e abstratas que regem a decadéncia e a prescri¢do
produzem regras individuais e concretas que veiculam, em seu antecedente, o fato concreto do
decurso do tempo qualificado pela omissfc do contribuinte e, por consegliéncia, a extingo do
direito de pleitear o débito. O tempo, nesse caso é destacado como fato juridico, fazendo com que o
ato ainda eficaz e produzindo os seus efeitos, seja desconstituido pela a¢iio do tempo no direito
antes que a declaragfo de inconstitucionalidade produza também os seus efeitos invalidando o ato.

Isso porque, no magistério de Ricardo Lobo Torres (A Declaragdo de Inconstitucionalidade e a
restituigdo de tributos, p.99): “O controle de legalidade néo é absoluto, exige respeito do presente
em que a lei é vigente (...) No campo tributdrio, especificamente, isso significa que a declaracédo dy
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inconstitucionalidade ndo atingird a coisa julgada, o langamento definitivo, os créditos prescritos
( )9"

Se admitirmos a imprescritibilidade da ADIN, sem o rompimento do processo de
positivagdo do direito pela decadéncia/prescri¢do, teriamos que também admitir como corolario
disso o absurdo de que todos os direitos subjetivos sdo imprescritiveis até que a constitucionalidade
da lei seja objeto de controle pelo STF, disseminando-se, assim, sob o pretexto de se buscar a
justiga, a total inseguranga no direito, que € por sinal a maior das injusticas que o direito poderia
permitir.

Outrossim, a Lei n°® 9.868/99, calcada no principio basilar do Direito — Seguranga
Juridica e do interesse social, langou novas luzes nessa questio, fazendo prevalecer aqueles sobre o
principio da legalidade, na medida em que autoriza o STF a modular a eficicia da declaragdo
produzida, restringindo-lhes os seus efeitos ou estabelecendo-lhe o die a quo.

Dessa forma, nfio ha como o administrador publico afastar a prescrigio/decadéncia na
repetigio de indébito tributrio, mesmo quando a inconstitucionalidade for declarada depois da
ocorréncia desse fato juridico, em face de tudo que foi dito alhures e das normas gerais e abstratas
correspondentes a estes institutos estarem perfeitamente descritas em categorias juridicos-positivas
na figura dos arts. 165 e 168 do CTN.

Assim, concluo que o termo inicial para contagem do prazo prescricional/decadencial
de cinco anos para repeticdo do indébito tributdrio ¢ a data da extingdo do crédito tributdrio
(pagamento indevido).

Isso posto, considerando que a contribuinte protocolizou seu pedido de repeti¢do em
18/04/2000, os pagamentos efetuados antes de 18/04/1995, ndo podem ser restituidos e/ou
compensados por estarem prescritos/decaidos.

Pelo exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso especial interposto pela
Fazenda Nacional, no sentido de considerar decaidos os recolhimentos anteriores a 18/04/1995. [1]

E assim como vote.

Sala das Sessoes-DF, em 24 de Abril de 2007.

%}!—_ 2%(/ I\AJ
ANTON EZERRA NETO
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA, Redator.

Em preliminar, volto meus esforgos para a analise de tormentosa questdo, que se ndo
ainda alcangou este Colegiado de forma mais latente, por certo o tomard. Assim, com respeito a
meus pares, passo a0 exame da questdo da aplicagio do dies a quo para o reconhecimento, ou néo,
de haver decaido a recorrente do direito em pleitear a restitui¢do/compensagio da Contribuigdo ao
PIS, nos moldes em que formulada nestes autos.

O Superior Tribunal de Justiga, por intermédio de sua Primeira Segdo, fixou o
entendimento de que “..., no caso de langamento tributdrio por homologagdo e havendo silencia do
Fisco, o prazo decadencial so se inicia apos decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato
gerador, acrescidos de mais um giiingiiénio, a partir da homologacdo tdcita do langamento.
Estando o tributo em tela sujeito a langamento por homologagdo, aplicam-se a decadéncia e a
prescri¢do nos moldes acima delineados.”

Para aquele Tribunal Superior de Justiga, portanto, reconhecida € a restituigdo do
indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de decadéncia contando segundo a denominada tese dos
5+5, nos moldes em que acima transcrito.

Com a devida vénia aqueles que sustentam a referida tese, consigno que néo me filio
a referida corrente, pois, a meu ver, estar-se-a contrariando o sistema constitucional brasileiro em
vigor que disciplina o controle da constitucionalidade e, consegiientemente, os efeitos dessa
declaragdo de inconstitucionalidade.

Ocorre que a defesa a tese dos 5+5 contraria 0 proprio sistema constitucional
brasileiro, de acordo com o qual, uma vez declarada, peloe C. Supremo Tribunal Federal, a
inconstitucionalidade de determinada exagfio em controle difuso de constitucionalidade, compete ao
Senado Federal suspender a execugdo da norma declarada inconstitucional, nos termos em que
disposto no artigo 52, inciso X, da Carta Magna, sendo que, a partir de entfio, sfio tidos por
inexistentes os atos praticados sob a égide da norma inconstitucional.

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

“De novo se revela, a este propdsito, uma radical e extremamente
interessante contraposigio entre o sistema norte-americano e o sistema

! Recurso Especial n® 608.844-CE, Ministro José Delgado, Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica,
ac6rdao publicado em DJU, Segdo I, de 7/6/2004
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austriaco, elaborado, como se lembrou, especialmente por obra de
Hans kelsen.

No primeiro desses dois sistemas, segunda a concep¢do mais
tradicional, a lei inconstitucional, porque contriria a uma norma
superior, é considerada absolutamente nula (“null and void”), e,
por isto, ineficaz, pelo que o juiz, que exerce o poder de controle,
nio 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 ocasido do julgamento do RE n° 148.754/RJ — portanto, em sede de controle concreto de
constitucionalidade --, declarou inconstitucionais os Decretos-Leis n°s 2.445/88 e 2.449/88, que
alteraram a sistematica de apuragio do PIS, tendo o Senado, em 10.10.1995, publicado a Resolugdo
n° 49/95, suspendendo a execugo dos referidos diplomas legais.

A partir daquele momento, aquelas normas declaradas inconstitucionais foram
expulsas do sistema juridico, de forma que todo e qualquer recolhimento efetuado com base nas
mesmas o foram de forma equivocada, razfo pela qual possui a ora Embargante direito 2 restitui¢io
dos valores recolhidos, independentemente de ter havido homologaciio desses valores ou nio.

Em verdade, como no sistemna constitucional brasileiro predomina a tese da nulidade
das normas inconstitucionais, cuja declara¢do apresenta eficicia ex runc, todos os atos firmados sob
a égide da norma inconstitucional sdo nulos. Conseqlientemente, todo e qualquer tributo cobrado
indevidamente — como € o caso presente — ¢ ilegal e inconstitucional, possuindo o contribuinte, ora
recorrente, direito A repeti¢do daquilo que contribuiu com base na presungio de constitucionalidade
da norma.

Nio h4, portanto, como se falar em prazo prescricional iniciado com o fato
gerador, eis que, a teor do que prescreve o ordenamento pétrio, nio hi nem mesmo que se
falar em fato gerador, eis que ndo h4 tributo a ser recolhido.

Alias, o C. Supremo Tribunal Federal hé muito j4 exarou posicionamento no sentido
de que uma vez declarada a inconstitucionalidade da norma que instituiu determinada exac3o, surge
para o contribuinte o direito de repetir aquilo que pagou indevidamente. Vejamos:

“Declarada, assim, pelo Plendrio, a inconstitucionalidade material das
normas legais em que fundada a exigéncia da natureza tributéria,
porque falta a titulo de cobranga de empréstimo compulsério -, segue-
se o direito do contribuinte & repeti¢io do que pagou (C.Trib, Nac.,,
art, 165), independentemente do exercicio financeiro em que tenha
ocorrido o pagamento indevido.” (Recurso Extraordinério n° 136.883-

| )
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7/RJ, Ministro Sepiilveda Pertence, Primeira Turma, DJ 13.9.1991)

Assim, admitir que a prescrig¢do tem curso a partir do fato gerador da exagfo tida por
inconstitucional implica em violagdo direta e literal aos principios da legalidade e da vedagéo ao
confisco, insculpidos nos artigos 5°, inciso I, e 150, inciso IV, ambos da Constitui¢do Federal. Isto
porque, em se tratando de lei declarada inconstitucional, a mesma ¢ nula; logo, nfo ha que se
conceber a exigéncia do tributo e, por conseguinte, que se falar em fato gerador do mesmo. E,
em sendo nula a exagfo, o seu recolhimento implica confisco por parte da Administragdo, devendo,
portanto, ser restituido ao contribuinte — in casu, o valor confiscado.

Por certo, o nosso ordenamento juridico preve, como principio, a prescritibilidade
das relagdes juridicas, razdo pela qual nido ha que se conceber que o direito do contribuinte de reaver
os valores cobrados indevidamente ndo sofra os efeitos da prescri¢do. Por outro lado, ndo se pode
admitir que aquele, que de boa-fé e com base na presungio de constitucionalidade da exag¢fo outrora
declarada inconstitucional, seja prejudicado com isso. Daf se mostra a necessidade da aplicagdo do

principio da razoabilidade.

Atendendo a essa logica, cumpre a nds, Julgadores, analisar a situagdo e
contrabalangar os fatos ¢ direitos a fim de propiciar uma aplicagfio justa e equinime da norma.
Considerar -- como foi feito na presente situagdo -- que, independentemente da declaragio de
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n° 2.445/88 e 2.449/88, o prazo prescricional para a
contribuinte pleitear a restitui¢do daqueles valores que recolheu indevidamente, teria inicio com o
fato gerador (inexistente, por sinal) da exagdo, ndo se afigura a melhor solugdo, e tampouco, atende
aos principios da razoabilidade e da justiga, objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
(artigo 3°, inciso I, da Constitui¢dio Federal).

A esse propésito, inclusive, vale observar que o proprio Superior Tribunal de Justiga
¢ por sua Primeira Segdo, analisando embargos de divergéncia em recurso especial n°® 423.994,
publicado no Diario da Justiga de 5.4.2004, seguindo o voto do Ministro Relator Francisco Peganha
Martins, firmou posicionamento nesse mesmo sentido,. Nesse sentido, confira-se trecho do voto
condutor do aludido recurso:

“Na hipétese de ser declarada a inconstitucionalidade da exagdo e, por
isso, excluida do ordenamento juridico desde quando instituida como
ocorreu com 0s Decretos-Leis n° 2.445 e 2.449, que alteravam a
sistematica de contribuicio do PIS (RE 148.754/RJ, DJ 04.03.94),
penso que a prescricdo sé pode ser estabelecida em relagfio a agdio
e nio com referéncia as parcelas recolhidas porque indevidas
desde a sua institui¢io, tornando-se inexigivel e, via de
conseqiiéncia, possibilitando a sua restitui¢io ou compensagdo.
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Niio hia que perquirir se houve homologacfio.” (destacamos e
grifamos)

Cumpre ainda observar o que dispde os artigos 165 ¢ 168, ambos do Cddigo
Tributario Nacional:

“Art. 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
art. 162, nos seguintes casos:

I -~ cobran¢a ou pagamento espontineo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislaciio tributiria aplicdvel, ou da
natureza ou circunstincias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido;

II — erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagio da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboragiio ou
conferéncia de qualquer documento relativo ac pagamento;

III — reforma, anulagdo, revogagio ou rescisio de decisfo
condenatoria.

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

I — nas hipéteses dos incisos I e 1I do artigo 165, da_data da
extin¢fio do crédito tributirio;

II — nas hipdteses do inciso 11l do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisio administrativa ou passar em julgado a decisdo
judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decis3o condenatéria.”

Com efeito, se um determinado contribuinte recolheu mais tributo do que o devido
por um equivoco seu (artigo 165, inciso I, CTN), a prescrigdo tem inicio com a extingdo do crédito
tributario (artigo 168, inciso I, CTN), que se deu com a homologagio do langamento. Logo, correta
a aplicagdo da tese esposada no acérdio recorrido.

Todavia, em casos, como o presente, em que o contribuinte recolheu tributo indevido
(artigo 165, inciso I, CTN), com base em lei que, em momento ulterior, foi declarada
inconstitucional, a contagem se da de outra forma. Isto porque, no mundo juridico, os Decretos Leis
que tinham instituido a cobranga indevida, ndo existem, de modo que ndo se pode falar em crédito
tributario propriamente dito.
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Com isso, aplica-se, subsidiariamente o Decreto n® 20.910/32, de acordo com o qual
“as dividas passivas da Unido, dos Estados ¢ dos Municipios, bem assim todo e qualquer
direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza,
prescrevem em S (cinco) anos, contados da data do ato ou fato do qual se originarem.” (artigo
19).

Como o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos Decretos-
Leis n°s 2.445/88 e 2.449/88, em controle concreto de constitucionalidade, essa decisdo s passou a
ter eficicia erga omnes com a publicagfo da Resolugdo do Senado n° 49, de 10/10/1995, momento
em que a recorrente passou a fazer jus & restituigo dos valores pagos indevidamente.

Levando-se, ainda, em consideragdo que o prazo prescricional € de cinco anos, a
prescrigdo para a contribuinte pleitear a restitui¢do da quantia paga indevidamente somente se
consumaria em em outubro de 2000.

In casu, o pleito foi formulado pela recorrente em periodo anterior a outubro de
2000, o que afasta a decadéncia do referido pedido administrativo.

Assim, voto pela negativa de provimento ao apelo interposto pela Fazenda Nacional,

Sala das Sessoes-DF, em 24 de Abril de 2007.

ey | |
DALT RDEIRO DE MIRANDA
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