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DRJPORTO ALEGRE

NORMAS PROCESSUAIS.ONUS DA PROVA.

Nos termos do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, aplicavel
subsidiariamente ao processo administrativo tributario, compete a parte ré a
prova de circunstancia impeditiva do exercicio do direito do autor.

NORMAS PROCESSUAIS RESTITUICAO. DECADENCIA.

Nas hipéteses de inconstitucionalidade, o prazo decadencial para se pedir a
restituicdo de tributo pago 1ndev1damente tem como termo inicial a data de
publicagio da Resolugdo do Sehado Federal que extirpou do ordenamento
juridico a norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da 2* Camara/2*® Turma Ordinéria, da Segunda

Secdo de Julgamento do CARF: I) por maioria de votos, em dar provimento ao recurso para
afastar a decadéncia. Vencidos os Conselheiros Julio César Alves Ramos (Relator), Marcos
Tranchesi Ortiz € Nayra Bastos Manatta. Designado o conselheiro Rodrigo Bernardes de
Carvalho para redigir o voto vencedor; e II) quanto o afastamento da prescrigdo, por
unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.

gASTOS MANATTA

R O BERNARDES DE CARVALHO

Relator-Designado
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Ali Zraik Junior,
Silvia de Brito Oliveira, Alexandre Kern (Suplente) e Leonardo Siade Manzan.
|

Relatorio

Em reunido de setembro de 2008, examinamos este recurso, concluindo pela

necessidade de realizagdo de diligéncia que definisse se ele era ou ndo tempestivo, conforme o
relatdrio que fiz, a época:

Chega ao Colegiado recurso do contribuinte contra decisdo
proferida pela DRJ em Porto Alegre-RS que indeferiu pleito de

restituicdo de direito creditério de PIS alegado pela empresa 4

J1. 01. Dois foram os argumentos: em primeiro lugar, ter-se-ia

operado a decadéncia do direito do contribuinte a restitui¢do

dos pagamentos ocorridos entre fevereiro de 1992 e 06 de maio

de 1993, porque o seu pleito foi formalizado no dia 06 de maio

de 1998. Em segundo, o contribuinte ndo conseguiu comprovar

que os recolhimentos eram mesmo indevidos porque ndo exibiu a

fiscalizagdo qualquer elemento que comprovasse as bases de

cdlculo a serem consideradas com espeque na Lei Complementar

n° 07/70. A isso foi reiteradamente intimado. Assim, tudo que a

empresa provou foram recolhimentos, mas ndo que estes seriam

indevidos. |
\

Nisso, a DRJ apenas corroborou entendimento ja esposado em
Despacho Decisdrio proferido pela DRF Novo Hamburgo.
Apesar desse teor, o despacho decisério considerou homologada
a compensagdo com débitos de Cofins que fora requerida na
mesma data do pedido de restituicdo — 06 de maio de 1998 —
tendo em vista que o despacho foi proferido mais de cinco anos
depois — 02 de janeiro de 2007 -, no que deu aplicagdo aos
artigos 49 da Lei 10.637/2002 e 17 da Lei 10.833/2003.

Mesmo assim, a empresa manifestou, junto @ DRJ, sua
contrariedade quanto ao ndo reconhecimento do direito
creditdrio que entendeu ndo estaria fulminado pela decadéncia e
poderia ser apurado ‘“por meio de cdlculo matemdtico,
confrontando-se o importe de cada recolhimento efetuado com o
do que seria de fato devido na respectiva ocasido, e que
corresponde exatamente ao valor recolhido no sexto més
subseqiiente”’.

Importante registrar que a manifestagdo de inconformidade foi
conhecida apenas porque o montante do direito creditorio
alegado a fl. 01 — R$ 26.832,30 — superava o do débito cuja
compensagdo considerou-se homologada tacitamente — COFINS
de abril 98, R$ 7.685,50. Em outras palavras, o litigio
prosseguiu apenas quanto a parcela excedente que deveria ser
objeto de restitui¢do em dinheiro caso inexistentes débitos que

obrigassem a compensagdo de oficio. M
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No recurso ofertado, a empresa alega que o prazo decadencial,
embora de cinco anos, somente comega a fluir apos a

homologagdo dos pagamentos efetuados (tese dos cinco mais
cinco) pelo que ndo se teria operado em rela¢do a nenhum dos
periodos incluidos em seu pedido. Quanto a ndo comprovagio
das bases de cdlculo, alega que ndo é por causa de alteragdo da
base de cadlculo que seus pagamentos seriam indevidos mas sim
de “ilegal alteragdo do prazo de recolhimento do tributo” (fl.
189), insistindo na possibilidade de sua determinagdo “por
simples calculo matematico, confrontando-se o importe de cada
recolhimento efetuado com o do que seria de fato devido na
respectiva ocasido, e que corresponde exatamente ao valor
recolhido no sexto més subseqiiente”, discorrendo, ainda,
longamente sobre a semestralidade e sua aceitagdo pelo Poder
Judiciario e pelo Conselho de Contribuintes.

Nao ha nos autos a data em que o recurso foi protocolado de
modo a se verificar sua tempestividade.

A diligéncia restou cumprida pela unidade preparadora, que asseverou que o

envelope de fl. 174 é o que continha o recurso em exame, que foi postado em 27 de julho de
2007. Com isso, ha-de ser considerado tempestivo, visto que a ciéncia da decisdo recorrida
ocorrera em 29 de junho, segundo esta indicado a fl. 173.

E o Relatério

Voto

Conselheiro JULIO CESAR ALVES RAMOS, Relator

Aceita a informagdo, agora prestada pela unidade preparadora, de que o
envelope juntado a fl. 174 é o que serviu para encaminhar o recurso em discussdo, € de que a
data nele aposta ¢ a de sua postagem, que deve ser tomada como marco final para contagem do
prazo recursal, o recurso deve ser considerado tempestivo. Registre-se que no envelope ndo
existe qualquer identificagdo do remetente, somente do destinatirio, o que nos impediu, a
época, e na falta de afirmag8o nesse sentido por parte da autoridade preparadora, de considerar
a data nele aposta como sendo a de postagem do recurso do contribuinte.

Passo, entdo, ao exame de suas alegagdes.

Como dito, a DRJ ratificou o entendimento da DRF de que o direito do
contribuinte a restitui¢do de qualquer recolhimento efetuado antes de 06 de maio de 1993 ja se
encontrava fulminado pela decadéncia quando postulado administrativamente. Para os
recolhimentos posteriores, ndo atingidos pela decadéncia, considerou inexistir prova de que
foram mesmo efetuados a maior do que a lei exigia, visto que a contribuinte ndo demonstrou
qual seria a base de célculo segundo a Lei Complementar n° 7/70, mesmo que para tanto tenha
sido reiteradamente intimada.

Nido divirjo de nenhum desses fundamentos. Com efeito, no que tange a
decadéncia, ndo me dobro a jurisprudéncia dominante na Casa que reconhece como marco
inicial a Resolugdo n° 49 do Senado Federal. Para tanto, limito-me a repetir aqui as

oy,
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consideragbes abaixo, jé tantas vezes expendidas. Saliento que o contribuinte postula a
contagem do prazo na forma defendida inicialmente pelo STF — tese dos cinco mais cinco —

com a qual também ndo concordo, com consideracdes que a seguir repito:

Tratando-se de pagamento indevido por forga de decisdo judicial
acerca da lei que o exigia, discute ainda a doutrina quanto a se

se deve contar tal prazo da declara¢do de inconstitucionalidade

ou atender-se a regra do art. 168, I do CTN.

Além desse ponto de vista, hd os que ainda buscam se socorrer
na tese esbogada em alguns julgados do STJ, mas que ja vem
sendo revista naquela mesma Corte, no sentido de que o prazo
de decadéncia (ou prescri¢do) somente comega a fluir apés a

homologagdo, tdcita ou expressa, nos casos dos tributos sujeitos
a langcamento por homologagdo. Hoje, tal tese ji ndo comporta
aplicagdo, por forca da edi¢io da Lei Complementar n°
118/2005, que é enfatica em seu art. 3°; veja-se:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei
n° 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 trata o § 1° do art. 150 da referida
Lei.

Assim, duvida néio cabe mais de que, enquadrando-se a situa¢do
do contribuinte na hipétese do art. 168, I, o inicio do prazo
inquestionavelmente se da com cada pagamento indevido
praticado. Nesse ponto, vale a énfase de que assim
caracterizado, ndo faz diferenca encarda-lo como prescri¢do ou
decadéncia. Explico-me. E que ambos os prazos sdo de cinco
anos e se contam do mesmo marco inicial. A diferenga residiria
apenas na possibilidade de suspensdo ou interrupgdo de sua
contagem, existente se de prescri¢do, ausente se de decadéncia.
Ora, no presente caso, nenhuma das hipéteses de suspensdo ou
de interrupg¢do se aplica, de tal modo que, mesmo se se
considerar como prescricional, o prazo se encerra
definitivamente ao cabo de cinco anos contados do pagamento
indevido.

Nesses termos, cumpre apenas examinar a possibilidade de a
contagem do prazo se iniciar com a declaragio de
inconstitucionalidade. A essa tese também ndo adiro. E que,
colocada nesses termos, a restituigdo simplesmente ndo tem
prazo. Explico-me: desde que se respeite o limite para ingressar
com o pedido, valores pagos indevidamente pelo mesmo motivo,
em qualquer data anterior, sdo ainda passiveis de restituigdo.
Esse absurdo, que fere de morte o principio constitucional da
seguranga juridica, se revela ainda mais critico no tocante &
declaragdo de inconstitucionalidade de lei; veja-se, por exemplo,
o caso dos decretos-leis 2.445/88 e 2.449/88: aplicada a tese,
assegura-se a restituicdo de pagamentos feitos em 1988, desde
que pleiteados mais de doze anos depois (outubro de 2000). E

M
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ndo ha limite: se a declaragdo ocorrer 30 anos, 40 anos depois,
durante todo esse lapso de tempo (acrescido de mais cinco) se
poderd reaver os “pagamentos indevidos”. Absurdo total,

Ora o que se pretende deferir ao contribuinte ndo ¢ tudo o que
Joi pago a maior, mas aquilo que ainda ndo esteja decaido pelo
prazo fixado na lei. E a Lei aqui é sem sobra de duvida a de n®
3.172/66 — Codigo Tributirio Nacional. O seu artigo 168 fixa
esse prazo em cinco anos: ndo ha outro prazo a ser considerado.

Somente muda o termo inicial de sua contagem segundo a razéo
da inconsisténcia da cobranga. Veja-se:

Art. 168. O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com 0
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipdteses dos incisos I e II do artigo 165, da data da
extingdo do crédito tributario;

II - na hipétese do inciso Ill do artigo 165, da data em que se
tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatoria.

Observa-se que somente ndo se conta o prazo da data da
extingdo do crédito tributdrio (inciso 1), quando a restituigdo
decorre de decisdo, administrativa ou judicial, anulatéria,
revogatoria, ou rescisoria de decisdo anterior (inciso 1I). Nao hd
outra regra. No presente caso, qual a decisdo anterior que estd
sendo revogada, rescindida ou anulada pela decisio do STF?
Nenhuma. O direito de restitui¢do nasce do pagamento indevido
praticado, ainda que essa caracteriza¢io somente seja declarada
por meio da decisdo do STF.

Diz-se, com certa insisténcia, que a aplicagdo aqui postulada
inviabiliza o direito do sujeito passivo que tenha recolhido a
contribui¢do em consondncia com a legislagdo que vem, depois,
a ser declarada inconstitucional. Mesmo esse argumento ndo me
seduz.

E que aqui também tem aplicagdo o brocardo latino segundo o
qual o direito ndo socorre aos que dormem. Assim, se qualquer
sujeito passivo de tributo considera invadlida norma que lhe
agrava exigéncia, dela deve discordar perante o Poder
constitucionalmente competente. E nada impede que o fa¢a no
dia seguinte ao de edigdo do ato; ainda quando se demora, tém
os Tribunais deferido a restituicio a partir do quinto ano
anterior ao do ingresso da peti¢do administrativa.

Nesses termos, caberia ao contribuinte que pretendesse receber
as parcelas recolhidas a maior, primeiro obter um provimento
Jurisdicional autorizativo. O que é absurdo é que nada faga e se
queira beneficiar de decisdo posteriormente proferida, em agdo
de que ndo é parte, para obter a restituigdo de forma mais ampla
até do que aqueles que foram ao Judicidrio. W

S2-C2T2
FL. S
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Além do mais, a regra que se questiona (termo a quo contado da
publicagdo da Resolugdo do Senado) ndo consta em nenhum ato
legal. Ora, é cedigo que ndo cabe ao intérprete da norma
“inventar” uma que supra a eventual lacuna legal. Quer-se com
isso dizer que ndo é porque a Lei ndo estipule expressamente

uma regra de contagem para os casos de declaracio de
inconstitucionalidade de lei que deva o intérprete (ainda que
seja o Juiz) estabelecer norma nova, ndo presente no
ordenamento. Ndo: cumpre-lhe interpretar esse ordenamento de
Jorma integrada para dele extrair o comando que se aplica ao
caso concreto, utilizando-se, para tanto, de todos os recursos da
hermenéutica.

Com  esses argumentos, repilo, como tenho feito
sistematicamente, as teses dos cinco mais cinco, bem como da
data inicial do prazo ser a da declaragio de
inconstitucionalidade do ato e considero decaido direito a
restitui¢cdo dos periodos cujos recolhimentos tenham ocorrido ha
mais de cinco antes do pedido administrativo.

No presente caso, isso atinge os recolhimentos ocorridos até 06 de maio de
1993, uma vez que o pedido administrativo deu entrada em 06 de maio de 1998.

Com respeito aos demais, tampouco divirjo do pronunciamento da unidade de
piso. Com efeito, o unico fato provado pela contribuinte acerca dos seus recolhimentos é a sua

existéncia. Ndo ha nenhum elemento que prove terem sido eles feitos em excesso porque
simplesmente nédo se tem como apurar quais seriam os valores corretos.

Para elaborar tais calculos precisava a autoridade administrativa das bases de
célculo aplicaveis, a serem obtidas dos livros contébeis e/ou fiscais do contribuinte, mas ele
ndo os exibiu mesmo depois de repetidamente instado.

Nao considero valida a postulagio do contribuinte para que se apure o
montante devido por “mero célculo matematico confrontando-se o importe de cada
recolhimento efetuado com o do que seria de fato devido na respectiva ocasido, € que
corresponde exatamente ao valor recolhido no sexto més subseqiiente”.

E a razdo € Obvia: sua premissa de que o “valor devido corresponde
exatamente ao valor recolhido no sexto més subseqiiente” ndo pode ser aceita. Exatamente
porque ela impde que se considere correto o valor recolhido, quando é precisamente essa
correcdo que se quer verificar. Em outras palavras, o contribuinte afirma que o valor que foi
recolhido, por exemplo, em fevereiro — correspondente 4 competéncia janeiro — somente
deveria ter sido em julho. Quanto a isso, ndo ha mais divida. Mas ha, sim, ddvida se o valor
recolhido em fevereiro foi mesmo integral. E s6 se pode apurar isso confrontando-o com a
escrita.

E que o 6nus dessa prova caberia a recorrente, no-lo diz o art. 333 do CPC,
aplicavel subsidiariamente ao processo administrativo :

Art. 333. O onus da prova incumbe: M /é

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.

Pardgrafo unico. E nula a convengdo que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando:

[ - recair sobre direito indisponivel da parte;

1l - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito. -apode ter recolhido a contribui¢do de um més no més
seguinte, quanto deveria

Com essas consideragdes, nada hi, em meu entender, a alterar na decisio
atacada, que somente reconheceu a homologagdo efetuada em virtude da demora no
julgamento, que ocasionou sua homologagio tacita nos termos da Lei n°® 10.833.

Voto, por isso, por negar provimento ao recurso.

Saladas S sc”)(es, de maio de 2009.

o~

Voto Vencedor

Conselheiro Rodrigo Bernardes de Carvalho, relator designado.

Minha divergéncia em relago ao acérddo recorrido reside no termo de inicio
e prazo decadencial para a contribuinte requerer a repeticdo de indébito de tributo declarado
inconstitucional pelo Supremo.

Isto porque, a teor do art. 52, X da Constituicio Federal, compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

In casu, a suspensdo ocorreu em 09 de outubro de 1995 com a publicagio da
Resolugdo n.® 49, quando foram conferidos efeitos erga omnes a decisdo proferida inter partes
em controle difuso de inconstitucionalidade, para finalmente afastar do mundo juridico os
Decretos n°s 2.445 ¢ 2.449/95, de 1988 que regulamentavam a cobranga da contribui¢io para o
PIS.

Portanto, sob minha 6tica, somente com a publicagdo desta Resolugdo, a
inconstitucionalidade do PIS ganhou notoriedade, abrindo espago para quem o pagou requerer
sua restitui¢ao.

Essa posigdo vem prevalecendo no ambito da Segunda Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais. Confira:

PIS - PEDIDO DE RESTI TUICAO/COMPENSACAO -
DECADENCIA — Cabivel o pleito de restitui¢do/compensagdo de
valores recolhidos a maior a titulo de Contribui¢do para o PIS,

nos moldes dos inconstitucionais Decretos-leis n’ 2.445 e 2.449,
de 1998, sendo que o prazo de decadéncia/prescrigdo de cinco nyé
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anos deve ser contado a partir da edigdo da Resolugdo n°
49/Senado Federal.

Recurso especial negado. (CSRF/02-02.841; Relator: Dalton
César Cordeiro de Miranda.)

Com efeito, depreende-se que o direito subjetivo do contribuinte requerer a
repetigdo do indébito s6 nasceu com a publica¢do da Resolugdo do Senado Federal que excluiu
a norma declarada inconstitucional pelo Eg. STF, ou seja, em 10 de outubro de 1995. Portanto,
considera-se o dia 10 de outubro de 2000 o Gltimo dia para se pedir a repetigdo do indébito para

0s contribuintes que se encontrem nesta situagao.

Assim, como a protocolo do pedido de restitui¢io foi feito em 06 de maio de
1998, afasto a decadéncia para todo o periodo pleiteado.

Isto posto, dou provimento ao recurso.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 08 de maio de 2009.




