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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NULIDADE. A
competéncia para o julgamento em primeira instincia dos
processos administrativos é da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento, nos termos do inciso I do artigo 25 do Decreto n°
70.235, de 6 de margo de 1972, com a redagdo dada pelo artigo
64 da Medida Provis6ria n°® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
Preliminar rejeitada.

PIS. RESTITUICAO/COMPENSACAO. DECADENCIA.
PRAZO. O direito de pleitear a restitui¢io do tributo recolhido
indevidamente prescreve em cinco (5) anos contados da
extingd@o do crédito tributério caracterizada pelo pagamernto, nos
termos do art. 168, inciso I, c/c art. 150, § 1°, do Céddigo
Tributério Nacional.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
COMERCIAL ELETRICA COSTA LEME REPRESENTACAO LTDA - ME (atual
denominagio: BRILHANTE INSTALADORA E CONSTRUCOES LTDA).

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, I) por unanimidade de votos em rejeitar a preliminar de nulidade; e II) no
mérito, pelo voto de qualidade, em negar provimento ao recurso, face 2 decadéncia.
Vencidos os Conselheiros Maria Teresa Martfnez L6pez, Cesar Piantavigna, Valdemar Ludvig e
Francisco Mauricio Rabelo da Albuquerque Silva que admitiam a restituigdo/compensagéo dos
possiveis recolhimentos efetuados a partir de 14/01/1990 pela tese dos dez anos.

Sala das Sessdes, em 21 de fevereiro de 2006.

A

Antonio
Presidente

~d,

zerra Neto

nardo de Andrade Couto

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas de Assis e
Modnica Monteiro Garcia de Los Rios (Suplente).
Ausente, justificadamente, a Conselheira Silvia de Brito Oliveira.

Eaal/mdc
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RELATORIO

Trata o presente de pedido de restituigio no montante de R$4.986,34,
protocolizado em 14/01/00, relative a suposto crédito do PIS correspondente a recolhimentos
efetuados no perfodo de dezembro de 1990 a julho de 1994, com base nos Decretos-Leis n°s
2.445 e 2.449, ambos de 1988, retirados do mundo juridico por inconstitucionalidade. Pleiteia
ainda o solicitante a compensagio do mencionado crédito com débitos da Cofins e do préprio
PIS (fl. 01). |

A Delegacia da Receita Federal em Guarulhos proferiv o Despacho
DRF/Seort/GUA n® 038/03 (fls. 113/117), negando provimento & solicitag&o sob o argumento de
que teria ocorrido a decadéncia do direito de requerer a restitui¢io para os pagamentos efetuados
antes de 14/01/95, tendo em vista o decurso do prazo de cinco anos entre aquela data ¢ a
protocolizagdo do pedido, conforme art. 168 do CTN. Tal circunstincia abrangeria todos os
pagamentos objetos da solicitagdo.

Devidamente cientificada, a interessada apresentou Manifestagio de
Inconformidade (fls. 121/130), acompanhada dos documentos de fls. 131/147, dirigida a
Delegacia de Julgamento argiiindo, em preliminar, a nulidade da decisdo de primeira instincia
em fungdo de ter sido proferida por autoridade que ndo o Delegado da Receita Federal,
contrariando o art. 25 do Decreto n® 70.235/72, que determina a competéncia dessa autoridade
para julgar processos administrativos em primeira instancia, e também ao inciso II do artigo 13
da Lei n° 9.784/99, que veda a delegagfio dessa competéncia.

No mérito, afirma que, nos casos de decisdo proferida em agfo indireta de
inconstitucionalidade, o prazo prescricional para solicitagio de restituigéo dos valores recolhidos
indevidamente conta-se a partir da publicagio da Resolugdo do Senado Federal que suspende a
lei declarada inconstitucional.

Alternativamente, requer a aplicagdo da jurisprudéncia do STJ pela qual a
decadéncia ocorreria ap6s 0 transcurso do prazo de cinco anos, contados a partir da homologagao
expressa ou ticita do langamento, resultando daf um prazo decenal.

A Delegacia de Julgamento proferiu o Acérdio DRI/CPS n°® 4.541/03 (fls.
158/168), ratificando as razdes expostas no Parecer da Receita Federal em Guarulhos. Nao se
conformando, a interessada recorre a este colegiado (fls. 172/178 trazendo documentos de fls.
179/197 e ratificando as razdes da pega impugnatdria.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
LEONARDO DE ANDRADE COUTO

O recursd preenche as condigdes de admissibilidade e dele tomo conhecimento.

A argiiicdo de nulidade nio merece prosperar. Na pe¢a recursal, a interessada
apresentou argumentos baseando-se na redagdo anterior do artigo 25 do Decreto n® 70.235/72.
No texto atual do dispositivo, com a redagio dada pelo artigo 64 da Medida Proviséria n° 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, tem-se:

Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuigses
administrados pela Secretaria da Receita Federal compete:

I - em primeira instdncia, ds Delegacias da Becei}a Federal de Julgamento, érgdos de
deliberacdo interna e natureza colegiada da Secretaria da Receita Federal,

{.....). (grifo acrescido)

Vé-se, portanto, que a competéncia para o julgamento pertence ao Orgo, definido
como de natureza colegiada. Sob esse aspecto, no hé irregularidade na decisio.

E reconhecidamente polémica a questdo da contagem do prazo prescricional para
repetigdo do indébito, nos casos em que a existéncia do crédito teve por base uma decisio do
STF proferida em controle de constitucionalidade.

No caso, o Pretério Excelso manifestou-se em controle difuso pela
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n° 2.445 e 2.449, ambos de 1988 e, mediante a
Resolugio n® 49 do Senado Federal em 09/10/95, essa decisdo ganhou efic4cia geral. Com isso,
os valores do PIS/Pasep recolhidos com base nos Decretos-Leis mostraram-se indevidos e
passiveis de restitui¢io ou compensacio.

A principio, € razodvel entender-se que apenas com o advento da Resolugio
nasceu o direito ao crédito e, portanto, a data de publicag@o seria o termo inicial para contagem
do prazo prescricional com vistas 2 solicitagZo de restitui¢fo. Esse posicionamento, inclusive, é
defendido em algumas Cémaras deste colegiado.

Por outro lado, nao se pode olvidar que o pagamento é modalidade de extingdo do
crédito tributirio. No caso de tributos sujeitos a langamento por homologagio, o § 1° do art. 150
do CTN deixa bem claro o momento em que ocorre essa extingio:

Ant. 150. O langcamento por homologacdo, que ocorre gquanto aos tributos cuja
legislagao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condi¢do resolutdria da uiterior homologagdo ao lancamento.

A ) (grifo acrescido).
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A condigfio resolutéria ndo impede que o evento produza efeitos de imediato. A
posterior homologagio visa apenas ratificé-lo caso, no prazo legal, nio sejam apurados fatos
modificativos. Claro, portanto, que a extingdo do crédito tributdrio di-se com o pagamento e nio
com a homologagio, '

Assim, as disposigbes do art. 168 do CTN limitam o pedido aos pagamentos
feitos hd menos de cinco anos do requerimento:

1Y

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:

I - cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que o devido em
Jace da legislagdo tributdria aplicdvel, ou da natureza ou circunstdncias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido

{oorrn)

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

I - nas hipétese dos incisos I e I do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributdrio;
{......) (grifo acrescido).

A data de publicagio da Resolugfio do Senado Federal, ainda que, em tese,
pudesse ter impacto direto na contagem do prazo prescricional para efeitos de formalizagio do
pedido de restitui¢do, ndo tem o conddo de influenciar no momento de extingdo do crédito
tributério que é definido, no caso, pelo pagamento.

Nido se poderia aceitar que a demora na apreciagdo da inconstitucionalidade da
norma sirva como justificativa para o desprezo a um dos mais importantes institutos do direito
tributdrio. Em manifestagio irrepreensivel que, inclusive, derruba 2 tese do prazo decenal
constante de alguns julgados do STJ, MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA! bem esclarece:

1. A Constituicdo atribui valor, espago e tempo ao conteido fdtico das normas,
ultrapassando a sua dimensdo exclusivamente normativa.

2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental encerra uma
contradicdo em si mesmo. Entretanto, os sistemas juridicos constitucionais em vigor nos
Estados Democrdticos, universalmente considerados, tém se visto ds voltas com o
tratamento a ser dado ds leis promulgadas de forma incompativel com a Constituic@o ou
cujo procedimento de produgdo normativa ndo se ateve ao rito legislativo estabelecido,
em face das conseqiiéncias sociais advindas de uma posterior retirada da juridicidade de
normas que jd produziram efeitos ao tempo de sua vigéncia.

3. No estudo comparado dos sistemas constitucionais de diversos paises constata-se a
firme tendéncia no sentido de flexibilizar e até mesmo impedir a produgdo de efeitos
retroativos da proniincia de inconstitucionalidade.

4. O sistema juridico brasileiro combina dois mélodos de verificagdo da
constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais: o direto, que também

! Direito Tributdrio e Processo Administrativo Aplicados, Coordenagio Heleno Taveira Torres, Mary Elbe Queiroz
¢ Raymundo Juliano Feitosa; Quartier Latin, 1* ed., Sdo Paulo, 2005, p.172/174.
(2
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é chamado concentrado, principal ou em tese ou abstrato; e o indireto, ao qual se
aplicam igualmente as designagoes de difuso, incidental, por via de excegdo ou concreto.

5. Os principios constitucionais da legalidade e da seguranga jurtdica tém como escopo
defender a existéncia do Estado Democrdtico de Direito. O principio da legalidade
estrita no Direito Tributdrio visa, essencialmente, a seguranga juridica e a ndo-surpresa
para qualquer das partes da relagdo jurfdica. Antepbem-se como balizas os principios
da anterioridade e da anualidade, esta iiltima mitigada no caso das contribuigoes, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implicito na Constituicdo da ndo-surpresa
em matéria tributdria.

6. O constitucionalismo arrima-se, fundamentalmente, na ordem jurfdica exsurgente do
poder constitucional origindrio e, regra geral, aperfeigoa-se, no fluir do tempo, pelas
modificagdes que porventura sejam necessdrias introduzir, o que € executado pelo poder
constituinte derivado. A revisdo posterior de norma produzida sem observdncia do rigor
constitucional imprescindivel d sua validade e eficdcia, mas que mesmo assim adentra no
ordenamento jurfdico, € efetuada em momento diverso daguele em que ela foi gerada, o
que faz com que ela deixe rastros indeléveis de sua existéncia no universo fdtico que
Juridicizou.

7. A Lei n° 9.868/1999, visando atingir o desiderato da seguranga juridica, sobrepés o
interesse social e o principio da seguranca juridica ao principio do legalidade,
autorizando o STF modular a eficdcia da declaragdo produzida restringindo seus efeitos
ou estabelecendo-lhe o die a quo.

8. Os institutos da decadéncia e da prescrigdo em matéria de direito tributdrio
alcangam, o primeiro, o exercicio do direito potestativo (poder-dever) da Administragdo
em praticar o ato administrativo do langamento (CIN, art. 173) e o segundo, o crédito
tributdrio constitufdo ou o pagamento efetuado (art. 150 CIN).

9. A homologagdo deve ser entendida como um dos elementos acessérios do negdcio
Jurtdico, qual seja, a condigdo. Portanto, a homologagdo do lancamento caracteriza-se
por ser condi¢do resolutiva do langamento. Em face de a regra legal enfeixar na
atividade de pagamento do contribuinte todos os requisitos necessdrios ao nascimenio e
extingdo do crédito tributdrio — prdtica da agdo pertinente & ocorréncia do fato gerador,
nascimento da obrigagdo tributdria, constituigdo do crédito tributdrio pela identificagdo
dos elementos da regra matriz de incidéncia, bem como a respectiva extingdo, fazendo a
ressalva da condigdo resolutiva, a qual atribui eficdcia plena ao pagamento no momento
de sua realizagdo, € forgoso concluir que os prazos de decadéncia e prescrigdo fluem
simultaneamente. Tal conclusdo derrui a tese prevalente no STJ da sucessividade de tais
prazos.

10. A norma do art. 173 do CTN constitui-se em regra geral de decadéncia no Direito
Tribwtdrio. A norma do art. 150, § 4° constitui-se em regra especffica de decadéncia
para uma espécie especifica de langamento — o por homologagdo.

11. Na declaragcdo de inconstitucionalidade, a imediata e instanténea supressio da
norma do mundo juridico (efeito ex tunc) € o efeito conseqiiente. Entretanto, no curso de
sua trajetdria para o passado no processo de anulagdo da juridicizagdo que a norma
irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofre a atuacao de outros institutos que, como
vetores, se ndo lhe modifica a rota na diregdo do momento em que a norma foi editada,

tira-lhe a forga.
R
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12. Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade subsistem, porém o exercicio de tal
direito fica impossibilitado a partir do momento no tempo em que a prescrigio e a
decadéncia atuarem seccionando o tempo decorrido em duas partes: uma em que eles jé
operaram e outra em que eles ainda ndo atingiram. Na parte- em que tais institutos jd
operaram seus efeitos encontram-se o direito adquirido e o ato jurfdico perfeito. Os
prazos judiciais operam a coisa julgada.

13. A ndo caducidade da possibilidade de se avaliar a conformidade da norma jurtdica a
Constituigdo ndo enseja, também, a ndo caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criagdo cultural, tem o escopo na previsibilidade e
seguranca das relagdes entre os individuos e entre estes e o Estado.

14. A presungdo de constitucionalidade das leis ndo é absoluta. Com a adogdo dos dois
tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema juridico brasileiro — concentrado e
difuso, ndo & necessdrio aguardar wma agdo direta de inconstitucionalidade para repetir
o tributo indevido. A declaragdo de inconstitucionalidade posterior e em controle
concentrado ndo tem o conddo de reabrir prazos superados.

15. A retirada da norma do mundo juridico no presente em razdo da declaragao de
inconstitucionalidade obsta a produgdo de seus efeitos para o futuro. Inadmissivel que
atinja os efeitos produzidos no passado, que tenham sido consolidados pela decadéncia e
pela prescrigdo.

16. A jurisprudéncia do judicidrio, de forma ainda incipiente, tende & adogao do
posicionamento ora defendido, vislumbrando-se o fato de ser inadmissivel para o
estudioso do direito, mormente para o seu operador cuja decisdo produz norma
individual e concreta, acatar a tese da ndo caducidade como regra do Direito

Pelo exposto, voto por negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 21 de fevereiro de 2006.

(e Lo datn G

LEONARDO DE ANDRADE COUTO
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