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PERIODO DE APURACAO: 14/01/1993 a 30/09/2002

PEDIDO DE RESTITUICAO - PRAZO PARA A REPETICAO DE
INDEBITOS (pagamentos efetuados antes de 15/05/1998)

O art. 168, I, do Cédigo Tributario Nacional - CTN assegura ao contribuinte
o direito de pleitear a restituicdo de indébitos no prazo de cinco anos,
contados da data da extingdo do crédito tributario. No caso de tributo sujeito
a langamento por homologag3o, a extingdo ocorre no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei. Ultrapassado esse
prazo de cinco anos, tais créditos n3o podem mais ser restituidos ou
compensados, uma vez que o direito a restitui¢do encontra-se fulminado pela
prescrigdo.

INDEBITO TRIBUTARIO - MULTA DE MORA - DENUNCIA
ESPONTANEA (pagamentos efetuados apds 15/05/1998)

O instituto da denuncia espontdnea previsto no art. 138 do CTN ndo dispensa
o recolhimento da multa de mora no caso de pagamento de tributo em atraso.
E uma vez devida a multa, o seu recolhimento nfo pode configurar-se como
indébito passivel de restituigio.

INDEBITO TRIBUTARIO - PAGAMENTO INDEVIDO OU A MAIOR
QUE O DEVIDO - COMPENSACAO - ONUS DA PROVA (pagamentos
efetuados apos 15/05/1998)

‘Na sistematica do art. 74 da Lei 9.430/96, o contribuinte tem o Onus de
" provar a legitimidade dos alegados créditos. Do contrario, sua compensagdo

poderd ndo ser homologada pela autoridade competente, desde que essa
autoridade se manifeste no prazo legal previsto no § 5° daquele mesmo
artigo..

vistos, relatados e discutidos os presentes autos.




Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento
ao recurso, os conselheiros Leonardo Lobo de Almeida, Edwal Casoni de Paula Fernandes
Junior e Jodo Francisco Bianco, votaram pelas conclusdes, nos termos do relatério e voto que
integram o presente julgado.

J DE OLIVEIRA FE

EDITADO EM: m 4 NUV

Participaram da’sess3o de julgamento os conselheiros: Ester Marques Lins de
Sousa (Presidente da Turma)sJodo Francisco Bianco (Vice-Presidente), José de Oliveira Ferraz
Corréa, Leonardo Lobo de Almeida, Nelso Kichel (Suplente) e Edwal Casoni de Paula
Fernandes Junior.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntirio contra decisdo da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Campinas/SP, que indeferiu o Pedido de Restituigdo de fl. 1 e ndo
homologou as Declara¢gdes de Compensagéo a ele relacionadas (PER/DCOMP as fls. 438 a

450), mantendo a decis@o anteriormente adotada pela Delegacia da Receita Federal em
Campinas/SP. ‘

O pedido de restituigio foi apresentado em 15/05/2003. De acordo com a
peticdo que o acompanha (fls. 2 a 15), o alegado indébito decorre de “pagamentos a maior ou
indevidos efetuados pelo contribuinte, através de dentncia espontinea disposta no art. 138 do

CTN, conforme se verifica nos DARF’s exigidos e produzidos como prova de indicio
material”.

Nessa mesma petigdo, a contribuinte registra “que o Poder Judiciario vem
acolhendo o pagamento espontineo, apés o vencimento, nos termos do art. 138 do CTN,
admitindo como indevida a multa de mora”.

O pedido de restituigio, no valor de R$ 14.445]19, também esta
acompanhado de copias de DARF recolhidos entre os anos de 1993 a 2002, cujos valores estdo
relacionados nas planilhas de fls. 136 a 150, e agrupados no Demonstrativo de fl. 135, com as
seguintes rubricas: diferengas verificadas na atualizagdo pela UFIR; multa de mora e juros

pagos indevidamente; correcdo indevida de Base de Calculo e recolhimentos a maior DIPJ x
DARF.

As pretendidas compensa¢des (PER/DCOMP), por sua vez, foram enviadas
nos meses de junho e julho de 2003, e abrangem débitos relativos ao Imposto sobre a Renda da
Pessoa da Juridica - IRPJ, a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, a Contribuigio
para o Programa de Integragdo Social - PIS e & Contribuigdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, devidamente confessados em DCTF (fl. 451).

A primeira negativa ocorreu com 0 Despacho Decisério de fls. 455 a 457, que
contém a seguinte ementa:

ASSUNTO: RESTITUICAO DE TRIBUTOS

PERIODOS DE APURACAO: 1999 (SUPOSTOS CREDITOS)
Decadéncia

O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados da data da extingdo do crédito
tributdrio.

Denuncia espontdnea

A denuncia espontdnea ndo foi prevista para que favore¢a o
atraso do pagamento do tributo. Ela existe como incentivo ao



contribuinte para denunciar situagées de ocorréncia de fatos
geradores que foram omitidas.

DIREITO  CREDITORIO ~ NAO  RECONHECIDO.
COMPENSAGOES NAO HOMOLOGADAS.

Contra esse Despacho Decisério, a contribuinte apresentou a Manifestagado de
Inconformidade de fls. 460 a 487, acompanhada dos documentos de fls. 488 a 505, aduzindo os

seguintes argumentos, conforme descritos no relatério da decisdo da DRJ Campinas, Acérddo
'n° 05-21.602, de fls. 508 a 516:

Protesta pela ineficicia da decisdo, dizendo que ndo cabia ao
SAORT decidir em primeira instincia, pois a competéncia é
desta Delegacia de Julgamento, como prescreve a legislagdo
vigente. Por tal razdo, requer a nulidade da decisdo, vez que ndo
se enquadra nas disposigoes contidas na Lei n° 8.748, de 1993,
alterada pela Medida Provisoria n° 2.158-35, de 2001.
Fundamenta-se, ainda, na doutrina, na Lei n° 9.784, de 1999, no
Decreto n°70.235, de 1972, e na Portaria MF n° 259, de 2001.

Passa a abordar a atuagdo do orgdo julgador. Aduz que a
solugdo do conflito deve ser exercida de forma imparcial, com a
busca da verdade material, das provas, da legalidade e do
cumprimento da lei. Aponta que o julgador inicial tem o
comprometimento vinculado. E que o julgador, ao contrdrio, tem
por fungdo apreciar a legalidade dos atos administrativos. Cita o
art. 99 do CIN para dizer que as Instrugoes Normativas se
limitam ao que prevéem os Decretos, cujo alcance se restringe a
lei editada, a qual, por sua vez, tem alcance e conteudo limitados
pela Constituicdo.

E emenda:

“Em pese as citagées efetuadas, o funcionario auditor deixou de
aplicar o rigor do Codigo Tributdrio Nacional, lei complementar
por exceléncia, negando vigéncia ao artigo 37 da Constitui¢do
Federal; aos artigos 138; § 4° do art. 150 — CIN; Leis
Ordindrias n’s 8541/92; 4320/64; 9784/99 e 7691/88.

Por outro lado, cabe destacar, que o funciondrio publico
responde pelo crime de excesso de exagdo, previsto no art. 316
do Codigo Penal quando o funcionario exige tributo ou
contribuig¢do social que sabe ou deveria saber indevido.”

Alega que, com o Pedido de Restitui¢do, exerceu os Direitos e
Garantias Individuais, previstos na Constitui¢do (art. 5°, incisos
LIV, LV e XXXIV). E que a norma se torna ilegitima a medida
que restringe o acesso ao contencioso administrativo. Cita
doutrina. Reitera que ¢ inafastavel a viabilizacdo dos exercicios
ao direito a defesa, ao contraditorio, direito de peticdo e direito
ao devido processo legal, como no vertente caso.

Menciona que uma norma somente pode ser considerada vdlida
se guardar consondncia com a norma hierarquicamente superior
e logicamente anterior, sendo certo que no dpice desse processo
a norma matriz sera a Constituigdo.. Acusa que normas
infraconstitucionais, como as apontadas na fundamenta¢do do
Despacho Decisorio recorrido, ndo podem restringir direito
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constitucionalmente garantido que exibe status de cldusula
pétrea, nos termos do § 4°, do artigo 60 da CF.

Adota a tese do prazo prescricional de 10 anos para o Pedido de
Restituigdo (5 anos do fato gerador + 5 anos da homologagdo
tacita), com fundamento nas disposi¢ées do art. 150, § 4°, do
CTN, da doutrina e da jurisprudéncia.

Acusa que o art. 3° da Lei Complementar n° 118, de 2005, é
ilegal, quando interpretado mediante a luz do nosso
ordenamento juridico. Para tanto, aborda o tema lancamento
por homologagdo, partindo do conceito de langamento, previsto
no art. 142 do CIN, concluindo que o simples pagamento ndo
gera extingdo do crédito tributdrio, pois ao contribuinte ndo é
dado o dever-poder de langamento. Aduz ser a homologagdo o
que da azo a extingdo dos tributos, nessa espécie de lancamento,
a teordo art. 150, § 1°, c/c art. 156, VII, do CTN. E continua:

“De acordo com o art. 156 ora transcrito, o que extingue o
crédito é a conjugagio dos eventos PAGAMENTO E
HOMOLOGAGAO. Assim, a dic¢éo do art. 3° da LC 118/2005
Jere de morte os dispositivos acima mencionados, a medida que
estabelece que o prazo de cinco anos deve-se iniciar da data da
extingdo mas sim do pagamento antecipado, que, como visto, ndo
gera a extingdo do crédito tributario.

Gize-se, ainda, que o prazo de cinco anos para que se
operacionalize a homologagdo ¢é decadencial e uma vez escoado
sem a realizagdo expressa da homologagdo a mesma se consuma
de forma tdcita. Ja o prazo a partir da extingdo para pleitear a
restituigdo é prescricional, pois se estd a exercer o direito de
agdo, em busca de uma pretensdo resistida.

Assim, conclui-se que a malfadada LC n°. 118/05, mostra-se
ilegal ao estabelecer alteragdo no prazo de repeticdo do indébito
nos tributos sujeitos a langamento por homologagdo a medida
que vai de encontro ao que o CTN estabelece como causa de
extingdo do tributo e também a propria definigdo de langamento
tributdrio, que ¢é atividade privativa da administra¢io
Jfazendaria.” :

E ndo sendo aceita a ilegalidade do citado artigo 3°, comenta da
nova posigao do STJ, de que o novo prazo passa a valer somente
em junho, quando entra em vigor a LC n° 118/2005. Cita
Jurisprudéncia.

Quanto ao pedido de restituicGo propriamente dito, diz estar
Sfundamentado nas Leis n® 8.383, de 1991, e 9.032, de 1995, no
Decreto n®2.318, de 1997 e na Instrugdo Normativa SRF n° 210,
de 2002, cumprindo a Administragdo baixar o processo em
diligéncia para a devida apreciac¢do. E que o STJ, ao interpretar
a Lei n° 8383, de 1991, decidiu ser possivel, nos casos de
langamento por homologagdo, efetivar a compensag¢do no
momento do recolhimento, independentemente da existéncia do
crédito ou da comprovagdo de sua liquidez e certeza (art. 170 do

CTN).




Aponta o dever da Administragcdo no cumprimento dos prazos
legais (art. 49 da Lei n° 9.784, de 1999), ndo se conformando
com o fato de que somente hd prazo para o contribuinte cumprir.
Cita que, apés a instrugdo, houve lacuna temporal superior ao
prazo legalmente estabelecido (30 dias), podendo-se concluir
que a presente decisdo acha-se preclusa, requerendo de plano a
procedéncia do pleito compensatorio, visto a existéncia dos
créditos devidamente reconhecidos pela Receita Federal do
Brasil.

Mostra como tese consistente o fato de a Administragdo
reconhecer que os recolhimentos foram efetuados e confirmados,
superando a tese da demonstragdo inequivoca do crédito a
repetir. Ressalta que o Fisco se aproveita do fato de a DCTF
constituir confissdo de divida para servir como pardimetro, no
confronto entre débito x crédito, a justificar eventual langamento
suplementar como cobranga amigavel, face criagdo de um
controle por meio de conta-corrente. Mas que, quando constata
em seus arquivos o recolhimento indevido ou a maior que o
devido, cala-se perpetuamente, depositando este crédito em
buraco negro, no afd de ndo devolver os valores pagos a quem
de direito.

Acusa que a Administracdo deve demonstrar de forma clara e
sucinta todos os atos e fatos contabeis. Cita a Lei n° 4.320, de
1964, bem como a doutrina e passa a discorrer acerca do direito
de acesso a informagdo junto as repartigées publicas federais,
Jfundamentando-se na Lei n® 9.507, de 1997, e no art. 37 da CF,
inclusive. Discorre sobre o principio da eficiéncia e a
consumacgdo do fato. Tudo, para justificar o ndo-conformismo
com a declaracdo de que compete ao contribuinte provar, por
documentag¢ao habil, o pagamento indevido. Entende que, no
caso em exame, a produg¢do do oOnus da prova competia a
Receita, pois o pedido encontra-se respaldado em sua propria
afirmativa.

Comenta acerca da compensagdo tributaria, dizendo que
" apresenta tragos essenciais ao instituto, origindrio do Direito
Privado (art. 1009 do Codigo Civil e art. 439 do Codigo
Comercial).

Aborda a tese da denuncia espontinea prevista no art. 138 do
CTN, admitindo que os valores decorrem de pagamento indevido
ou a maior, sendo que a multa e os juros encontram-se
disponiveis.

Conclui que havendo a denuncia espontinea anteriormente a
qualquer procedimento fiscal, acompanhada do pagamento ou
parcelamento do débito, ¢ contribuinte tem elidido sua
responsabilidade, ficando afastada a cobranga de multa. Traz o
argumento de que o Judiciario vem acolhendo o pagamento
espontdneo, admitindo como indevida a multa de mora no caso
(REsp. 16.672-SP — 91.23814-7 — DJ de 04/03/96 — Relator Min.
Ary Pargendler). Fundamenta-se, ainda, nas disposigoes do art.
167 do CTN, dizendo que o acessorio acompanha o principal.
Ressalta que a multa moratéria reveste-se de carater punitivo,
“cujo objetivo visa coibir a viola¢do ao dever de recolher tributos
dentro do prazo legal. Cita mais jurisprudéncia.
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Voltando-se a questdo da conversdo em UFIR, diz que os
Tribunais entenderam que, com a publicagdo da Lei n° 8.383, de
1991, inexiste ofensa aos principios da vedagdo de confisco e da
capacidade contributiva. Julga que a UFIR ndo fere qualquer
regra constitucional. Traz jurisprudéncia e conclui, em suas
palavras:

“Da decisdo proferida percebe-se claramente o absurdo
cometido, inclusive, quando declara: Ndo consta que o0s
dispositivos  legais citados temham sido retirados do
ordenamento juridico nacional. E de total claridade solar e até
ofuscante que a Lei 8541/92 e 8383/91, fazem parte da
legislagdo infraconstitucional.”

Passa a falar das condigdes suspensivas da exigibilidade do
crédito tributdrio, citando as altera¢ées no art. 74 da Lei n°
9.430, de 1996, promovidas pela Lei n° 10.833, de 2003, segundo
as quais entende pela suspensdo da exigibilidade, face
interposi¢cdo da Manifestagao de Inconformidade. Fundamenta-
se, ainda, na Instrugdo Normativa SRF n° 460, de 2004 (art. 48).
Argui que a Receita expediu a citada Instru¢do Normativa, nio a
aplicando ao caso, sendo contraditoria com as normas
expedidas por ela propria. Busca as disposi¢ées do art. 151, 111,
do CTN, para concluir que resta obstada a possibilidade de se
exigir adimplemento de eventual prestagdio pecunidria
decorrente de obrigagdo tributdria.

Encerra, em suas palavras:

“De tudo quanto ora exposto, a decisdo de primeira instdncia
ndo encontra nenhum suporte juridico nas pegas processuais. E
€ currial que, embora o julgador tenha livre convencimento,
deverd, todavia atender uos fatos e circunstdncias constantes dos
autos.

Inicialmente, requer a homologag¢do da compensagdo do periodo
considerado prescrito, pois estes se encontram impedidos de
qualquer questionamento por parte da Secretaria da Receita
Federal, face ao instituto da decadéncia ora verificado.

Requer, também, seja a presente IMPUGNACAO admitida e,
uma vez processada, seja remetida a DELEGACIA DA RECEITA
FEDERAL DE JULGAMENTO DESTA REGIAO FISCAL, onde
o emitente e insigne JULGADOR conhecera e provera a presente
impugnagdo para o fim de reformar a decisdo do Delegado da
Receita Federal de Campinas — SP, reconhecendo o pedido.

Requer, por fim, a homologag¢do de todas as compensagies
efetuadas com base neste processo, nas formas da lei,
principalmente as de fls. 438 a 450.”

Como ja mencionado, a DRJ Campinas/SP manteve o indeferimento do
pedido de restituigdo e também a negativa em relagdo as compensagdes, expressando suas
conclusdes com a seguinte ementa:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributadrio



Data do fato gerador: 31/05/2003, 30/06/2003
RECONHECIMENTO DE DIREITO CREDITORIO.

O reconhecimento de eventual direito creditorio compete
originariamente a unidade local da RFB, que jurisdiciona a
pessoa juridica, nos termos da legislagdo que rege a matéria,
vindo a ser apreciado nas Delegacias de Julgamento somente em
sede de apresentagdo de manifestacdo de inconformidade contra
a decisdo emanada por aquela autoridade.

NULIDADE. IMPROCEDENCIA.

Ndo procedem as argiiicoes de nulidade quando ndo se
vislumbra nos autos qualquer das hipéteses previstas no art. 59
do Decreto n° 70.235, de 1972,

INCONSTITUCIONALIDADE. INSTANCIAS
ADMINISTRATIVAS. COMPETENCIA.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia
da legislagdo tributdria vigente no Pais, sendo incompetentes
para a apreciagdo de argiiices de inconstitucionalidade e
ilegalidade, restringindo-se a instdncia administrativa ao exame
da validade juridica dos atos praticados pelos agentes do fisco.

RESTITUICAO. PRAZO.

O prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituicdo de
tributo ou contribui¢cdo pago indevidamente ou em valor maior
que o devido, inclusive na hipotese de o pagamento ter sido
efetuado com base em lei posteriormente declarada
- inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agdo
declaratoria ou em recurso extraordinario, extingue-se apds o
transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da
extingdo do crédito tributdrio - arts. 165, I, e 168, I da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributdrio Nacional)
(AD SRF n° 096/99, item I).

'RESTITUICAO. MULTA E JUROS DE MORA. DEBITO
DECLARADO. DENUNCIA ESPONTANEA.

Contribuinte em mora com tributo por ele mesmo declarado ndo
pode invocar a denuncia espontdnea, para se livrar da multa
relativa ao atraso.

Sdo devidos os juros de mora no recolhimento efetuado em
atraso, mesmo que configurada a dentuncia espontinea da
infragdo, a teor do art. 138 do CTN.

RESTITUICAO. PAGAMENTO INDEVIDO OU A MAIOR QUE

_ ODEVIDO.

Compete a peticionante o énus da formagdo da prova do direito
creditorio, ja no momento da formalizag¢do do proprio pedido de
restituicdo, cumprindo fazé-lo, igualmente, no momento da
apresentacdo da manifestagdo de inconformidade, quando
instaurada a controvérsia em rela¢do a matéria.
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Indefere-se o pedido quando ndo demonstrada a liquidez e
certeza do pleito.

Rest/Ress. Indeferido — Comp. ndo homologada

Inconformada com essa decisdo, da qual tomou ciéncia em 21/05/2008 (AR a
fl. 518), a contribuinte apresentou em 18/06/2008 o recurso voluntario de fls. 519 a 543, onde
novamente aborda as questdes relativas ao prazo para a repetigdo de indébitos, aos
recolhimentos indevidos a titulo de multa de mora, ao 6nus da prova que incumbe &
Administragdo e a preclusdo do ato administrativo de indeferimento, nos mesmos termos em
que foram tratadas na primeira pega de defesa, conforme descrito nos paragrafos anteriores.

Além disso, para essa segunda instdncia, a contribuinte sustenta que cabe
também ao poder executivo zelar para o integral cumprimento e obediéncia & Constituigdo, e
que, portanto, o drgido administrativo deve julgar a inconstitucionalidade dos atos normativos,
deixando de aplicd-los aos casos concretos, como deveria ocorrer com o art. 3° da Lei
Complementar n® 118/2005.

Faz ainda uma retrospectiva sobre a legislagdo que tratou da UFIR, para
reivindicar o direito & corregfo monetaria do crédito pleiteado, em observancia ao Principio da
Isonomia Tributaria, uma vez que os débitos para com a Receita Federal sdo atualizados
mensalmente pelo indice SELIC

Ao final, alega que, caso a administragdo julgasse necessario, deveria realizar
diligéncias de oficio, dado que na esfera administrativa se busca, em realidade, o controle de
legalidade dos atos administrativos, imperando, pois, a busca da verdade material.

Este € o Relatério.



VYoto

Conselheiro JOSE DE OLIVEIRA FERRAZ CORREA, Relator

O recurso € tempestivo e dotado dos pressupostos para a sua admissibilidade.

- - Portanto, dele tomo conhecimento.

Insurgi-se a recorrente contra o indeferimento de seu pedido de restitui¢do de
ﬂ 01 e a ndo homologagio das compensagdes a ele vinculadas (PER/DCOMP as fls. 438 a
450).

O pedido de restituigdo foi apresentado em 15/05/2003, e abrange alegados
indébitos decorrentes de pagamentos a maior ou indevidos realizados entre os anos de 1993 a
2002. Os PER/DCOMP, por sua vez, foram enviados nos meses de junho e julho de 2003.

A principal controvérsia envolve o prazo para a repetigio de indébitos. Vé-se
que a contribuinte encampa a tese de que nos tributos sujeitos a langamento por homologagio,
a contagem do prazo de 5 anos para se pleitear restituigdo s se inicia a partir da homologagao
tacita do langamento, ou seja, quando ja decorridos outros 5 anos da ocorréncia do fato
gerador. Nestes termos, 0 prazo seria de 10 e ndo de S anos.

De acordo com o § 1° do art. 150 do Cébdigo Tributirio Nacional — CTN, o
pagamento antecipado pelo obrigado, nessa modalidade de langamento, extingue o crédito
tributario, sob condigdo resolutoria da ulterior homologagdo ao langamento.

Por sua vez, o § 4° desse mesmo art. 150 estabelece que se a lei ndo fixar
prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador. Expirado
esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, deve-se considerar homologado o
langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagio.

Ja o art. 168, I, do CTN, na hipdtese de pagamento de tributo indevido ou a
maior que o devido, assegura ao contribuinte o direito de pleitear a restituigdo no prazo de
cinco anos, contados da data da extingdo do crédito tributario.

Nesse contexto, e sem olvidar das divergéncias doutrindrias e
. jurisprudenciais sobre o momento em que se define a extingdo do crédito tributario, e, via de
conseqiiéncia, o termo inicial do prazo para se pleitear restituigdo, adoto o entendimento de que
a extingdo do crédito tributario ocorre no momento do pagamento do tributo, e ndo somente
apds o decurso do prazo de homologagio previsto no § 4° do art. 150 do CTN.

A meu ver, a homologacdo tdcita, que configura uma fic¢do juridica, ao

" suprir a falta do langamento tributirio por parte da administragdo publica, realmente garante

uma coeréncia légica ao sistema tragado pelo CTN. Ou seja, com o decurso do prazo de cinco

anos contados do fato gerador, considera-se homologado o langamento, e, com isso, fica
implicitamente reconhecida a existéncia deste, pois s6 se homologa o que existe.

Mé.s, ao mesmo tempo em que esse artificio juridico dé substincia ao crédito
tributario (pela existéncia ficta de um langamento), ele também o extingue definitivamente, em
fungdo do pagamento realizado anteriormente.
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Assim, nfio me parece razoavel que o CTN, apds considerar definitivamente
extinto um determinado crédito tributario, venha contar somente dai o prazo para que esse
crédito (que ja esta definitivamente extinto) possa se transformar em indébito.

Com efeito, a caracteristica da definitividade tem a fungdo de solidificar as
relagdes juridicas, fixando quem é o credor, quem € o devedor, o valor da divida, etc., no
intuito de gerar seguranga as duas partes envolvidas, € ndo apenas a uma delas.

Por isso, considero que o prazo para a repetigdo deve ser contado a partir da
data em que foi realizado o pagamento, fase em que o crédito tributario ainda ndo goza da
definitividade conferida pelo § 4° do art. 150 do CTN. E a transitoriedade em relac¢@o ao crédito
tributério ja pago certamente-contribui para que ele venha a se configurar como indébito.

Essa linha de raciocinio veio ser confirmada pelo texto da Lei Complementar
n® 118, de 09 de fevereiro de 2005, que solucionou toda a controvérsia acerca desta matéria,
nos seguintes termos:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso Ido art. 168 da Lei
n® 35.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributdrio
Nacional, a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do
pagamento antecipadodequetratao § 1°doart. 150 da referida Lei.

O texto da lei € claro quanto ao seu caratér interpretativo, €, como visto,
nenhuma incoeréncia apresenta em relagdo ao CTN. A incoeréncia estd em pretender iniciar a
contagem do prazo para reexame de um crédito tributario somente e justamente quando o CTN
passa a tratar esse crédito como “definitivamente extinto”.

Além disso, a partir da Lei Complementar n® 118/2005, mesmo para aqueles
que entendem de forma diferente, a decisdo no ambito administrativo ndo poderia ser outra,
porque falece a esse 6rgdo de julgamento competéncia para afastar a aplicagdo de norma jggal
vigente, por suposto vicio de inconstitucionalidade alegado pela contribuinte.

Oportuno lembrar que apenas de modo excepcijanal, havendo prévia decisao
por parte do Supremo Tribunal Federal, e cumpridos os requisitos do Decreto n° 2.346/97 ou
do art. 103-A da Constitui¢do, 0 que ndo ocorre no presente caso, ¢ que a Administragdo
Publica deixaria de aplicar a norma legal acima transcrita.

Assim, ndo remanesce qualquer divida de que o direito a restituigdo dos
alegados indébitos anteriores a 15/05/1998 encontra-se fulminado por decurso de praza, uma
vez que se passaram mais de cinco anos entre a data dos pagamentos € a data do Pedido de
Restituigdo, protocolizado em 15/05/2003.

Pelas Planilhas de fls. 136 a 150, vé-se que esse problema do prazo afeta a
grande maioria dos pagamentos apresentados como origem dos indébitos.

Quanto aos pagamentos realizados a partir de 15/05/1998, a principal questdo
diz respeito a exigibilidade ou ndo da multa de mora no caso de recolhimento em atraso feito
de forma espontinea pelo contribuinte.

A Administragio Tributiria j4 manifestou seu entendimento acerca dessa
matéria, por meio do Parecer Normativo CST n © 61, de 26/10/1979, nos seguintes termos:
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“4.1- As multas fiscais ou sdo punitivas ou sdo compensatorias.

4.2- Punitiva é aquela que se fundamenta no interesse publico de
punir o inadimplente. E a multa proposta por ocasido do
lancamento. E aquela mesma cuja aplicacdo ¢é excluida pela
denuncia espontinea a que se refere o art. 138 do Codigo
Tributdrio Nacional, onde arrependimento, oportuno e formal,
da infragdo faz cessar o motivo de punir.

43- A multa de natureza compensatoria destina-se,
diversamente, ndo a afligir o infrator, mas a compensar o sujeito
ativo pelo prejuizo suportado em virtude do atraso no
pagamento do que lhe era devido. E penalidade de cardter civil,
posto que comparavel a indenizag@o prevista no direito civil. Em
decorréncia disso, nem a propria denuncia espontdnea é capaz
de excluir a responsabilidade por esses acréscimos, via de regra
chamados moratorios.” '

O Conselho de Contribuintes também proferiu acérddos sustentando que o
art. 138 do CTN ndo afasta a incidéncia da multa de mora, conforme ementas a seguir:

Acorddo 106-10953

“Ementa: IRRF — MULTA DE MORA FACE AO ART. 138 DO
CTN - Consoante iterativa jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justi¢a, a espontaneidade de que trata o art. 138 do Codigo
Tributdrio Nacional ndo obsta a incidéncia da multa de mora
decorrente do inadimplemento da obrigagdo tributdria.Recurso
negado.”

- Acorddo 105-12478

“Bmenta:DENUNCIA ESPONTANEA - ALCANCE DO ARTIGO
138 DO CTN — TRIBUTO DECLARADO E NAO PAGO -
MULTA DE MORA — O exercicio da denuncia espontinea
pressupée a comunicagGo de infracdo pertinente a fato
desconhecido por parte do Fisco. O instituto da denuncia
espontdnea ndo tem aptidio para afastar a multa de mora
decorrente de mera inadimpléncia, configurada no pagamento
fora de prazo de tributos apurados e declarados pelo sujeito
passivo.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NEGATIVA DE
EFEITOS DA LEI VIGENTE - INCOMPETENCIA DO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES - O julgamento
administrativo esta estruturado como uma atividade de controle
interno dos atos praticados pela administragdo tributdria, sob o
prisma da legalidade e da legitimidade. A lei que exige multa de
mora so incide nos recolhimentos espontdneos fora de prazo,
pelo que estaria inteiramente mutilada se negados esses efeitos
pelo Tribunal Administrativo, a quem ndo cabe substituir o
legislador nem usurpar de competéncia privativa atribuida ao
Poder Judiciario.Negado provimento ao recurso.”

Além disso, encontra-se na doutrina manifestagGes consistentes que seguem
essa mesma linha de entendimento. Registre-se aqui o pensamento do professor Paulo de
Barros Carvalho:

“Modo de exclusdo da responsabilidade por infragio a
legislagdo tributiria é a denuncia espontdnea do ilicito,
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acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e
dos juros de mora, ou do depdsito da importdncia arbitrada pela
Autoridade Administrativa, quando o montante do tributo
dependa de apuragdo (CTIN, art. 138). A confissdo do infrator,
entretanto, haverd de ser feita antes que tenha inicio qualquer
procedimento  administrativo ou medida de fiscalizagdo
relacionado com o fato ilicito, sob pena de perder seu teor de
espontaneidade (art. 138, § unico). A iniciativa do sujeito
passivo, promovida com a observdncia desses requisitos, tem a
virtude de evitar a aplicagdo de penas de natureza punitiva,
porém ndo afasta os juros de mora e a chamada multa de mora,
de indole indenizatéria e destituida do cardter de punigdo.
Entendemos, outrossim, que as duas medidas - juros de mora e
multa de mora - por ndo se excluirem mutuamente, podem ser
exigidas de modo simultdneo: uma e outra”. (Paulo de Barros
Carvalho, Curso de Direito Tributdrio, 2a ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1986, pp. 322/3)

Nesse mesmo passo, os ensinamentos de Fabio Fanucchi:

..... “o atraso no recolhimento de tributos, quando o sujeito
passivo providencia a regularizagdo de sua situa¢do perante a
Fazenda Publica, sem que a isto seja compelido por agdo fiscal,
da como resultado a necessidade de aduzir & parcela tributdria
multas moratorias e juros de mora, conforme preceitos expressa
e geralmente integrados nos textos das diversas legislagoes
tributdrias especificas (federal, estaduais e municipais). Estas
sdo penalidades de natureza civil, simplesmente repositivas que
pretendem colocar o valor do crédito em situagdo idéntica
aquela que ele possuia a época em que o seu pagamento deveria
ter sido satisfeito, ou, que pretendem ressarcir a Fazenda
Publica dos prejuizos causados pelo atraso no recebimento de

“valores que lhe caiba deter em época anterior”. (Fabio
Fanucchi, Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, 4° ed.,
Resenha Tributdria, p. 453)

De fato, a multa moratdria pelo atraso no pagamento de tributo é uma

“penalidade” de natureza civil, cujos contornos sdo melhor compreendidos & luz da Teoria
Geral das Obrigacdes.

Seu sentido néo € apenas reforgar o vinculo obrigacional legal (pagamento no
prazo), mas também estabelecer uma pré-liquidagio de perdas e danos, cuja ocorréncia se dé

~ por uma presungio legal absoluta.

Deste modo, a obrigagdo pecunidria, relativamente & multa de mora, surge
para o contribuinte pelo simples fato de ndo ter sido observado o prazo legal para o pagamento

do tributo, ainda que aquele intente, por exemplo, comprovar a inexisténcia de prejuize real -

para a Fazenda Publica, posto que, em relagdo a isso, ndo cabe prova em contrario.

) E por esse mesmo motivo, ndo serve a dendncia espontinea para reverter o
prejulzo da Fazenda em relagdo & mora. Sua configuragio juridica é definitiva, uma vez que
decorre diretamente da inobservancia do prazo, e somente disso.



A incidéncia da multa de oficio, ao contrario, dada a sua caracteristica de
penalidade administrativa, fica condicionada a outros fatores, cuja ocorréncia pode se dar ap6s
o vencimento do tributo, como a confissdo do débito, o seu recolhimento extemporaneo, etc.
Mas a multa moratdria nio, sua incidéncia independe de qualquer um deles.

Portanto, também nfo remanescem duvidas de que o instituto da denuncia
. espontanea previsto no art. 138 do CTN n#o dispensa o recolhimento da multa de mora. E uma
vez devida, o seu pagamento ndo pode configurar-se como indébito passivel de restituigdo.

Pelas planilhas de fls. 136 a 150, vé-se que hé cinco pagamentos realizados
apds 15/05/1998, e cuja origem do indébito estd descrita como “Recolhido a maior - DIPJ x
DARF”. Estes pagamentos, portanto, ndo estdo alcangados pelo prazo e também ndo dizem
respeito a exigibilidade da multa de mora:

.Cédigo  Valor (R$)  Datapagto. Dir. Créd. Atualiz.(R$) Origem indébito

1097 888,86 19/06/98 13,64 Rec. a maior - DIPJXxXDARF
2172 1.758,72 10/12/98 55,38 Rec. a maior - DIPJXDARF
2372 2.586,65 31/07/02 2.826,95 Rec. a maior — DIPJXDARF
8109 510,21 15/09/98 91,70 Rec. a maior - DIPJXDARF
8109 571,58 15/12/98 17,99 Rec. a maior - DIPJXDARF

Contudo, em nenhuma de suas manifestagdes, tanto em sua primeira petigao,
quanto nas posteriores contestagdes, a contribuinte faz meng¢do a essa rubrica. Ndo consta
qualquer esclarecimento sobre a base de calculo do tributo supostamente recolhido a maior,
nem sobre a data dos fatos geradores a que correspondem, etc. Ela simplesmente apresenta 0s
DAREF, alegando que os mesmos conteriam pagamentos a maior ou indevidos.

Nesse caso, o dnus de demonstrar a ocorréncia do indébito ndo incumbe a
Administragdo, ao contrario do que afirma a recorrente. E a realiza¢do de diligéncia, como
muito bem lembrou a Delegacia de Julgamento, nio se presta a suprimir 0 encargo que cabe ao
sujeito passivo da relagdo tributaria processual, quanto a formagdo da demonstragio probatoria
de seu alegado direito de crédito. Assim, também em relagdo a estes cinco pagamentos, a
decis@o de primeira instancia ndo merece qualquer reparo.

Quanto a preclusdo do Despacho Decisério de fls. 488 a 457, que foi o
primeiro ato a indeferir o pleito da contribuinte, cabe registrar que o art. 74 da Lei n°® 9.430/96
estabelece um prazo de 5 (cinco) anos para a homologagéo, pela autoridade administrativa, da
compensagio declarada pela contribuinte:

Na situagdo sob exame, a transmissio dos PER/DCOMP ocorreu em-
11/06/2003 e 14/07/2003, e a ciéncia do Despacho Decisorio foi dada em 28/02/2007, portanto '
dentro do prazo legal previsto para a manifestagdo da autoridade competente.

Finalmente, ndo sendo reconhecido o préprio direito de crédito (principal),
resta prejudicado o debate sobre a corregdo monetéria dos indébitos pela UFIR. Contudo, é
oportuno esclarecer que a taxa SELIC também ¢ aplicada aos valores a serem restituidos, e ndo
apenas aqueles cobrados pelo Fisco Federal. '

Diante do exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

<l

DE OLIVEIRA FERRAZ CORREA
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