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ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
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LEGITIMIDADE DO CREDITO.

Somente ¢ passivel de restitui¢do o tributo que comprovadamente tenha sido
pago a maior ou indevidamente. Nao havendo a autoridade de primeira
instancia se manifestado sobre essa questdo, nova decisdo deve ser proferida,
restituindo-se ao interessado o direito ao contraditorio e & ampla defesa.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, DAR

PARCIAL provimento ao recurso, para afastar a decadéncia do direito a restituicdo e
determinar o retorno dos autos a autoridade de primeira instancia, para o proferimento de nova
decisdo, apreciando-se os demais elementos da lide.

Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz - Presidente

Marcelo Cuba Netto - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Francisco de Sales

Ribeiro de Queiroz (Presidente), Claudemir Rodrigues Malaquias, André Almeida Blanco
(Suplente Convocado), Marcelo Cuba Netto, Cristiane Silva Costa (Suplente Convocada) e
Regis Magalhaes Soares de Queiroz.

Relatorio
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Trata-se de recurso voluntario interposto nos termos do art. 33 do Decreto n°
70.235/72.

Por bem descrever os fatos litigiosos de que cuida o presente processo, tomo
de empréstimo o rclatorio contido na decisao de primeiro grau:

A contribuinte protocolizou, em 23/07/2007, Pedido de
Restitui¢ao (fls. 01), onde informa possuir créditos no montante
de R$ 89.131,74, referente a pagamentos indevidos ou a maior
recolhidos a titulo de Simples Federal, codigo de receita 6106.

Anexa DARF-SIMPLES e Instrumento Particular de Alteracdo e
Reformulagdo do Contrato Social, registrado na Junta
Comercial do Rio Grande do Sul em 26/06/2007.

Em face da solicitagdo retro, foi prolatado, pela delegacia
Jjurisdicionante, Despacho Decisorio n° 128 — DRF/CXL, que
concluiu pelo indeferimento da postulagdo da requerente.
Embasa tal decisdo no artigo 168 do Codigo Tributdrio
Nacional — CTN, Lei n° 5.172, de 25/10/1966 e no Ato
Declaratorio SRF n° 96, de 26/11/1999 que trata do prazo para
a repeti¢do de indeébito.

Em conclusdo, aduz ainda, a ja referida decisdo monocradtica,
que considerando a data de protocolizagdo do pedido de
restituicdo (23/07/2007), e as datas em que foram efetuados os
pagamentos dos DARFs objeto do pedido, verifica-se que a
requerente ndo lhe assiste mais o direito de pleitear o indébito
tributario pelo transcurso do prazo legal de cinco anos.

Cientificada em 13/03/2009 do Despacho Decisorio DRF/CXL
n® 128, de 10/03/2009, a interessada apresentou manifestagcdo de
inconformidade em 13/04/2009 (fls. 33 a 41), alegando, em
sintese:

- que o CTN, em seu artigo 168 preceitua que o prazo para
requerer a restitui¢do do crédito tributario é de 5 anos a partir
da sua extingdo e, que no caso de tributo sujeito a langamento
por homologagdo, o prazo decadencial flui a partir da
homologagdo levada a efeito pela autoridade fiscalizadora,

- que torna-se indispensavel que a Administra¢do se manifeste
concordando com os dados informados pelo contribuinte, no
caso de homologag¢do expressa, ou aceite tacitamente as
informagoes prestadas no prazo de 5 anos fixados em lei,
configurando, neste caso, a homologag¢do tacita;

- que somente apos a homologagdo, quer tacita ou expressa, é
que inicia-se a contagem do prazo para o contribuinte requerer
a restitui¢do de valores recolhidos a maior, em contraposi¢do ao
que dispoe o despacho decisorio ora atacado;

- que, em consequéncia, é necessdria a contagem do prazo de
cinco anos da data do fato gerador para se configurar a extingdo
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do crédito, acrescido de mais cinco anos da data da extingdo,
perfazendo um total de dez anos;

- colaciona jurisprudéncia com o fito de embasar seu pedido;

ao final, requer a modificagdo do Despacho Decisorio da lavra
da DRF/Caxias do Sul, pugnando, também, pela homologagdo
do pedido de restitui¢do.

Apreciadas as razoes de defesa, a DRJ de origem julgou improcedente a
impugnacao, reafirmado que o direito de o sujeito passivo pleitear a restituigdo/compensagao
dc fributo pago a maior ou indevidamente extingue-se em cinco anos contados a partir da data
do pagamento.

Irresignada, a contribuinte interpds recurso voluntario pedindo, ao final, a
reforma da decisdo de primeira instancia, sob as mesmas razdes expostas na manifestacao de
inconformidade.

Voto

Conselheiro Marcelo Cuba Netto, Relator.
1) Da Admissibilidade do Recurso

O recurso atende aos pressupostos processuais de admissibilidade
estabelecidos no Decreto n® 70.235/72 e, portanto, dele deve-se tomar conhecimento.

2) Das Decisoes do STF e do STJ e seus Efeitos perante as Decisoes do CARF

Sobre o prazo prescricional para que o sujeito passivo pleiteie a restituicao de
tributo pago a maior ou indevidamente, os arts. 165 e 168 do CTN assim estabelecem:

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 artigo 162, nos seguintes casos:

1 - cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislag¢do tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

()

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

I - nas hipotese dos incisos I e Il do artigo 165, da data da
extingdo do credito tributario;

()
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Em razio de uma prolongada divergéncia jurisprudencial acerca da
interpretagdo dos dispositivos acima transcritos quando aplicados a tributos sujeitos a
langamento por homologacdo, o Congresso Nacional promulgou a Lei Complementar n°
118/2005, cujos arts. 3° e 4° prescrevem o seguinte:

Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei
n’ 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributdrio
Nacional, a extin¢do do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida
Lei.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apos sua
publicagdo, observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106,
inciso I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo
Tributario Nacional.

Por sua vez, o art. 106, I, do CTN, ao qual remete o acima transcrito art. 4° da
Lei Complementar n° 118/2005, assim prescreve:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito.

1 - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados,

()

Ocorre que o STJ, apds o seu 6rgao especial haver julgado inconstitucional o
mencionado art. 4° da Lei Complementar n® 118/2005, pacificou a questio quando do
julgamento do REsp n° 1.002.932/SP, processado nos termos do art. 543-C do CPC (recursos
repetitivos). O entendimento daquela corte encontra-se resumido na abaixo transcrita ementa
ao Agravo Regimental no REsp 1.139.470/SP:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARTIGO 3° DA LEI
COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRICAO. TERMO INICIAL.
PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4° DA LC 118/2005.
DETERMINACAO  DE  APLICACAO  RETROATIVA.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENARIO.
JULGAMENTO, PELA PRIMEIRA SECAO, DO RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (RESP
1.002.932/SP). HONORARIOS ADVOCATICIOS. FAZENDA
PUBLICA VENCIDA. ARTIGO 20, § 4° DO CPC.
APRECIACAO EQUITATIVA.

1. O prazo prescricional das agoes de compensagdo/repeti¢do de
indeébito de tributo sujeito a langamento por homologagdo, do
ponto de vista pratico, deve ser contado da seguinte forma:
relativamente aos pagamentos efetuados a partir da vigéncia da
Lei Complementar 118/2005 (09.06.05), o prazo para se pleitear
a restituicdo é de cinco anos a contar da data do recolhimento
indevido;, e relativamente aos pagamentos anteriores, a
prescricdo, obedece, .ao . regime previsto no sistema anterior,
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limitada, porém, ao prazo mdximo de cinco anos a contar da
vigéncia da novel lei complementar (Precedente da Primeira
Se¢do submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP
1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Segdo, julgado
em 25.11.2009).

2. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade
da expressdo "observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art.
106, 1, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo
Tributario Nacional", constante do artigo 4°, segunda parte, da
Lei Complementar 118/2005 (Al nos ERESP 644.736/PE,
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

3. Deveras, a norma inserta no artigo 3°, da lei complementar
em tela, indubitavelmente, cria direito novo, ndo configurando
lei meramente interpretativa, cuja retroagdo ¢é permitida.

4. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos
efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005),
o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituicdo
do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a langcamento por
homologagdo, continua observando a cognominada tese dos
cinco mais cinco, desde que, na data da vigéncia da novel lei
complementar, sobejem, no maximo, cinco anos da contagem do
lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo
2.028, do Codigo Civil de 2002, segundo o qual: "Serdo os da lei
anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na
data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei revogada.”).

5. Por outro lado, ocorrido o pagamento antecipado do tributo
apos a vigéncia da aludida norma juridica, o dies a quo do prazo
prescricional para a repeticdo/compensa¢do ¢ a data do
recolhimento indevido.

()

Por fim, ¢ de se dizer que o STF, no ambito do recurso especial n°
566.621/RS, processado nos termos do art. 543-B do CPC (repercussao geral), ratificou a
citada decisdo do orgdo especial do STJ, julgando inconstitucional o art. 4° da Lei
Complementar n° 118/2005, em decisdo plenaria assim ementada:

DIREITO  TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA -
APLICACAO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N°
118/2005 — DESCABIMENTO — VIOLACAO A SEGURANCA
JURIDICA - NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS
PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE
2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a
orientagdo da Primeira Se¢do do STJ no sentido de que, para os
tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo para
repeticdo ou compensagdo de indébito era de 10 anos contados

do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagdo combinada dos
arts. 150, § 4°, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora
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tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovagdo
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato
gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei
supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo
juridico deve ser considerada como lei nova. Inocorréncia de
viclagdo a autonomia e independéncia dos Poderes, porquanto a
lei expressamente interpretativa também se submete, como
qualquer outra, ao controle judicial quanto a sua natureza,
validade e aplicacdo. A aplicagdo retroativa de novo e reduzido
prazo para a repeti¢cdo ou compensa¢do de indébito tributdario
estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensoes
deduzidas tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem
como a aplicagdo imediata as pretensoes pendentes de
ajuizamento quando da publicacdo da lei, sem resguardo de
nenhuma regra de transicdo, implicam ofensa ao principio da
seguranga juridica em seus conteudos de prote¢do da confianca
e de garantia do acesso a Justica. Afastando-se as aplicagoes
inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficdcia da
norma, permite-se a aplicacdo do prazo reduzido relativamente
as agoes ajuizadas apds a vacatio legis, conforme entendimento
consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Sumula do
Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos
contribuintes ndo apenas que tomassem ciéncia do novo prazo,
mas também que ajuizassem as ag¢oes necessarias a tutela dos
seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo Civil,
pois, ndo havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a
aplicagdo do novo prazo na maior extensdo possivel, descabida
sua aplicagdo por analogia. Além disso, ndo se trata de lei geral,
tampouco impede iniciativa legislativa em  contrario.
Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da
LC 118/05, considerando-se vilida a aplica¢do do novo prazo de
5 anos tdo-somente as agoes ajuizadas apos o decurso da vacatio
legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.
Aplicagdo do art. 543-B, § 3°, do CPC aos recursos sobrestados.
Recurso extraordinario desprovido.

Referidas decisdes do STF e do STJ devem ser observadas nos julgados do
CAREF, ndo s6 por sua autoridade substantiva, mas também por for¢a do disposto no art. 62-A
do Regimento Interno deste Colegiado, verbis:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

()
3) Do Litigio sob Exame

Conforme se observa nos autos do processo, em 27/07/2007 o sujeito passivo
pediu a restitui¢ao de pagamentos realizados entre 12/03/2001 e 12/06/2002 a titulo de Simples
Federal, sob a alegacao de té-los feito indevidamente.
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De acordo com o aludido entendimento do STJ, ao qual este Conselho
encontra-se vinculado, e tendo em conta que os pagamentos acima apontados foram realizados
antes de 09/06/2005, data em que entrou em vigor a Lei Complementar n® 118/2005, o termo
final para que a contribuinte pleiteasse a restituicdo daqueles tributos sera de dez anos contados

da data do pagamento indevido ou a maior, ndo podendo tal termo final ser posterior a
09/06/2010.

Como o pagamento mais antigo foi realizado em 12/03/2001, e o pedido de
restitigdo em 27/07/2007, nao ha que se falar em prescricdo do pleito.

No entanto, a questdo acerca do mérito do pedido de restituicdo nao foi
examinada nem pela autoridade que denegou o pleito da contribuinte, nem pelo 6rgao de
primeiro grau. A bem da verdade, ndo ha nos autos qualquer explicacdo do sujeito passivo
acerca do porqué entende que os pagamentos por ele apontados sdo indevidos.

Uma vez que sO ¢ legalmente permitida a restituicdo de tributo que,
comprovadamente, tenha sido pago a maior ou indevidamente, ¢ tendo em conta a
possibilidade de surgimento de controvérsia acerca da legitimidade do crédito, necessaria se
faz a prolagdo de nova decisdo de primeiro grau, onde sejam observados os principios do
contraditorio e da ampla defesa.

4) Conclusao
Tendo em vista todo o exposto voto por dar parcial provimento ao recurso
voluntério, a fim de reconhecer a tempestividade da apresentagdao do pedido de restitui¢ao e

determinar o retorno dos autos a autoridade julgadora de primeira instdncia para que seja
proferida nova decisdo, onde devera ser examinada a legitimidade do direito creditorio.

Marcelo Cuba Netto



