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PRAZO DECADENCIAL PARA REPETICAO DE INDEBITO - TERMO
INICIAL - O prazo decadencial para reconhecimento de direito creditorio
relativo a tributo pago indevidamente ou em valor maior que o devido, ainda
que decorrente de norma posteriormente declarada inconstitucional pelo STF,
extingue-se apoOs o transcurso de cinco anos, contados da data da extin¢ao do
crédito tributdrio, inclusive na hipotese de tributos langados por
homologagdo, em relagdo aos quais a extingdo se dd& no momento do
pagamento.

COFINS - BASE DE CALCULO - ALTERACAO - LEI N° 9.718/98 -
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL - RESTITUICAO DOS
VALORES RECOLHIDOS - Declarada a inconstitucionalidade do § 1° do
art. 3° da Lei n® 9.718/98 pelo plenério do STF, em sede de controle difuso, e
tendo sido, posteriormente, reconhecida por aquele Tribunal a repercussao
geral da matéria em questdo e reafirmada a jurisprudéncia adotada,
deliberando-se, inclusive, pela edigdo de simula vinculante, ¢ autorizado ao
julgador administrativo deixar de aplicar o referido dispositivo, conforme
autorizado pelos Decretos n°s 2.346/97 e 70.235/72 e pelo Regimento Interno
do CARF, nao se estendendo tal autorizagdo, no entanto, a restituicdo dos
valores recolhidos espontaneamente pelo contribuinte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, [por unanimidade de votos, em

negar provimento ao recurso voluntario. ]

(assinado digitalmente)
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Relatorio

abaixo transcrito:

Magda Cotta Cardozo

Presidente e Relatora

S3-TE01
Fl. 116

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Arno Jerke Junior,
Flavio de Castro Pontes e José Luiz Bordignon. Ausente, justificadamente, a Conselheira
Andreia Dantas Lacerda Moneta..

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério da DRJ-Juiz de Fora/MG,

“O interessado apresentou Pedido de Restituicdo de Cofins
relativa aos anos de 2000 a 2007, referentes a pagamentos
efetuados a maior, em fun¢do da inclusdo de outras receitas na
base de cdlculo da contribuigdo (fls 01 e seguintes);

o

Posteriormente transmitiu a DCOMP n
39456.40463.310108.1.3.04-1605, visando compensar os débitos
nela declarados, com crédito relativo supra. Essa declaragdo foi
selecionada para tratamento manual por meio do presente
processo,

A DRF-Juiz de Fora/MG emitiu Despacho Decisorio, no qual
ndo reconhece o direito creditorio e ndo homologa a
compensagdo pleiteada, sob o argumento de extingdo do direito
de pleitear restituicdo para recolhimentos  efetuados
anteriormente a 31/01/2003, e legalidade da inclusdo de outras
receitas na base de cdlculo da contribuicdo (fls. 26/27);

A empresa apresenta manifesta¢do de inconformidade (fls. 30 e
seguintes), na qual alega que:

e para os tributos cujo langamento é por homologag¢do o prazo
para pedido de restituicdo é de 10 anos (cinco mais cinco),
sendo que a LC 118/05 ndo pode ser aplicada retroativamente,
como decidido pelo STJ;

® 0 paragrafo 1° do artigo 3° da Lei 9.718/1998 ¢é
inconstitucional, como decidido pelo STF.”

Analisando o litigio, a DRJ-Juiz de Fora/MG indeferiu

contribuinte (fls. 65 a 68), conforme ementas abaixo transcritas:

DECADENCIA. O direito de pleitear restitui¢do extingue-se em
05 anos conforme artigo 168 - CTN.

a solicitacdo do
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CONSTITUCIONALIDADE DE LEI. Ndo cabe ao julgador
administrativo apreciar a matéria do ponto de Vvista
constitucional.

As fls. 71 a 98 consta recurso voluntario apresentado tempestivamente, no
qual a empresa traz as seguintes alegagdes, em resumo:

o Relativamente a decadéncia parcial do pedido, a LC 118/05
ndo é aplicavel retroativamente, pois ndo é apenas de cardter
interpretativo, mas efetivamente restringiu o direito do
contribuinte;

o A referida norma altera um quadro normativo anterior,
devendo ser tratada como lei nova, com eficacia prospectiva,
ndo podendo se voltar para fatos passados;

o O seu artigo 4° é parcialmente inconstitucional, no ponto em
que ordena sua aplicagdo retroativa;

e Tendo a norma criado direito novo, impoe-se a observancia
do lapso de 120 dias para sua aplicabilidade, entrando em vigor
somente em junho de 2005,

e Assim, o prazo prescricional para repeticdo do indébito de
tributos sujeitos ao langcamento por homologagdo, cujos fatos
geradores tenham ocorrido antes da LC 118/05, sera de 10 anos,
conforme entendimento jurisprudencial;

e Quanto ao mérito, tem-se que a Lei n° 9.718/98 ¢
inconstitucional e, quanto a ampliacdo da base de calculo e
aliquota da Cofins, é contraria a disposi¢cdo de lei superior, em
ofensa ao principio da hierarquia das leis e da vontade do
legislador complementar,

o Assim, ndo cabe a tributacdo de outras receitas ndo incluidas
no conceito de faturamento;

e Sobre os valores requeridos deve ser acrescida atualizagdo,
com base na taxa Selic, conforme jurisprudéncia administrativa

citada.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Magda Cotta Cardozo, Relator

O recurso voluntério foi apresentado dentro do prazo legal, reunindo, ainda,
os demais requisitos de admissibilidade. Portanto, dele conhecgo.
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e DO PRAZO DECADENCIAL PARA REPETICAO DE INDEBITO
TRIBUTARIO

A recorrente alega que o prazo decadencial aplicavel ao presente caso ¢ de
dez anos, citando jurisprudéncia judicial e administrativa.

Relativamente a tal questdo, preliminar de mérito, faz-se necessario analisar a
contagem do prazo para que o sujeito passivo possa pleitear a restituicdo de valores
indevidamente recolhidos, ou recolhidos em valor superior ao devido. Ou seja, ¢ fundamental a
correta identificagdo do termo inicial de contagem do prazo decadencial do direito ao
reconhecimento do crédito.

Cumpre destacar que correto ¢ o entendimento manifestado na decisdo
atacada, ao interpretar que o termo inicial para a contagem do prazo previsto no artigo 168,
inciso I, do CTN, ¢ a data do pagamento do tributo ou contribuicdo. Diz o citado dispositivo
legal:

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

I - nas hipoteses dos incisos 1 e Il do art. 165, da data da
extingdo do crédito tributario;

O caso em tela inclui-se na hipdtese contida no artigo 165, inciso I, do CTN,
qual seja: pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da
legislacdo tributaria aplicadvel. Desta forma, o termo inicial para a contagem do prazo
decadencial para repeti¢ao do indébito ¢ a data da extingdo do crédito tributario, conforme o
previsto no artigo 168, inciso I, do CTN.

No entanto, no caso de tributo ou contribuigdo sujeito a langamento por
homologac¢do, no qual se enquadra a Cofins, existem dois entendimentos referentes a data que
deve ser admitida como a da extin¢do do crédito tributario, quais sejam: a data do pagamento
antecipado e a data da homologacao do referido pagamento, nos termos do artigo 150, §§ 1° e
4° do CTN. Assim, ¢ necessario esclarecer em que data deve-se considerar extinto o crédito
tributario. A solucao esta contida de forma suficientemente clara no § 1° do artigo 150 do CTN:

Art. 150. O langamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem previo 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 resolutoria da ulterior
homologagdo do langcamento.

Para melhor compreender o significado destes dispositivos, cita-se a lucida
licdo de ALBERTO XAVIER:
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I

. a condi¢do resolutiva permite a eficdacia imediata do ato
juridico, ao contrario da condi¢do suspensiva, que opera o
diferimento dessa eficacia. Dispoe o artigo 119 do Codigo Civil
que "se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta se ndo realizar,
vigorard o ato juridico, podendo exercer-se desde o momento
deste o direito por ele estabelecido;, mas, manifestada a
condigdo, para todos os efeitos, se extingue o direito a que ela se
opoe". Ora, sendo a eficacia do pagamento efetuado pelo
contribuinte imediata, imediato é o seu efeito liberatorio,
imediato é o efeito extintivo, imediata é a extingdo definitiva do
crédito. O que na figura da condigdo resolutiva sucede é que a
eficacia entretanto produzida pode ser destruida com efeitos
retroativos se a condi¢do se implementar.” (Do Langamento,
Teoria Geral do Ato e do Processo Tributario”, Editora Forense,
1998, pag. 98/99).”

Portanto, o pagamento ja extingue o crédito tributario, ainda que sob o
mesmo esteja pendente a condicao resolutoria da ulterior homologagao tacita ou expressa.

O artigo 127 do Codigo Civil dispde que condicdo resolutdria ¢ a condigao
que subordina a ineficicia do ato juridico a evento futuro e incerto, pois, enquanto aquela
condi¢do ndo se realizar, vigorara o ato juridico, podendo ser exercido, desde o momento deste,
o direito por ele estabelecido. Entretanto, verificada a condi¢do, para todos os efeitos, extingue-
se o0 ato a que ela se opde.

Tal entendimento ¢ expressamente adotado pelo CTN, nos termos do artigo
117, abaixo transcrito. Por conseguinte, mesmo nos tributos e contribui¢cdes langados por
homologag¢do, o pagamento antecipado do contribuinte estd apto a produzir todos os efeitos que
a ele sdo proprios, pois ndo estd subordinado a condi¢do suspensiva, mas sim a condi¢do
resolutiva.

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo
disposicdo de lei em contrario, os atos ou negocios juridicos
condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

I - sendo suspensiva a condi¢do, desde o momento de seu
implemento;

11 - sendo resolutoria a condigdo, desde o momento da pratica do
ato ou da celebragdo do negocio.

Sendo assim, o pagamento antecipado ja extingue o crédito, embora, por se
tratar de atividade de iniciativa do contribuinte, sem prévia manifestacdo do Fisco, submeta-se
a condi¢do resolutoria, que consiste em homologagdo posterior. Se o Fisco ndo constatar
nenhuma irregularidade ligada ao pagamento, ird apenas confirma-lo, preservando os efeitos
que ele j& vinha produzindo.

Adotando-se a tese diversa, segundo a qual o pagamento antecipado do
contribuinte s6 produziria efeitos apos a homologagdo (tacita ou expressa), ndo se poderia
admitir a repeticao do indébito por pagamento indevido antes de implementada essa condi¢ao
resolutoria, o que seria um contra-senso. Assim, a homologacdo apenas torna definitiva a
extingdo do crédito tributario no sentido de impedir a atividade revisional do Fisco.



Processo n° 13603.000541/2008-56 S3-TE01
Acordao n.° 3801-00.575 F1. 120

Fica claro, portanto, que o pagamento antecipado ja produz o efeito de
extinguir o crédito tributdrio, admitindo de imediato, desde que verificada uma das hipoteses
legais, a repeticdo do indébito. Se o contribuinte pode, de pronto, exercer o seu direito de
repetir o pagamento indevido, € l6gico concluir que o termo inicial do prazo decadencial para
pleitear a restitui¢do se dé com o pagamento antecipado.

Em suma, interpretando-se de forma integrada os artigos 150, 156, 165 ¢ 168
do CTN, conclui-se que o direito de pleitear restitui¢ao de tributos pagos indevidamente ou em
valor maior que o devido decai em cinco anos, contados da extingdo do crédito tributério, e, no
caso dos tributos e contribui¢des sujeitos a lancamento por homologagao, considera-se extinto
o crédito tributario — e, portanto, iniciado o prazo decadencial — com o pagamento antecipado,
que ja produz todos os efeitos que lhe sdo proprios, uma vez que submetido a condigdao
resolutoria. A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, manifestando-se sobre o assunto,
emitiu o Parecer PGFN/CAT n° 1.538, de 18 de outubro de 1999, posicionando-se nos
seguintes termos:

1 — o entendimento de que termo a quo do prazo decadencial do
direito de restitui¢do de tributo pago indevidamente, com base
em lei declarada inconstitucional pelo STF, seria a data de
publicagdo do respectivo acorddo, no controle concentrado, e da
resolucdo do Senado, no controle difuso, contraria o principio
da segurancga juridica, por aplicar o efeito ex tunc, de maneira
absoluta, sem atenuar a sua eficacia, de forma a ndo desfazer
situagoes juridicas que, pela legisla¢do regente, ndo sejam mais
passiveis de revisdo administrativa ou judicial;

1l — os prazos decadenciais e prescricionais em direito tributario
constituem-se em matéria de lei complementar, conforme
determina o art. 150, IlI, “b” da Constituicdo da Republica,
encontrando-se hoje regulamentada pelo Codigo Tributario
Nacional,;

Il — o prazo decadencial do direito de pleitear restituicdo de
crédito decorrente de pagamento de tributo indevido, seja por
aplica¢do inadequada da lei, seja pela inconstitucionalidade
desta, rege-se pelo art. 168 do CTN, extinguindo-se, destarte,
apos decorridos cinco anos da ocorréncia de uma das hipoteses
previstas no art. 165 do mesmo Codigo,”

Posteriormente, considerando o teor do Parecer acima transcrito, o Secretario
da Receita Federal expediu o Ato Declaratorio n® 96, de 26 de novembro de 1999:

1 - 0 prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituicdo de
tributo ou contribuicdo 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 ag¢do
declaratoria ou em recurso extraordindrio, extingue-se apos o
transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da
extingdo do crédito tributario — arts. 165, I, e 168, I, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo Tributdrio Nacional).
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O pagamento antecipado, portanto, extingue o crédito tributirio e € esta a
data do termo inicial de contagem do prazo de cinco anos para se fulminar o direito ao
reconhecimento do crédito. Verifica-se que o presente pedido foi protocolado em 31/01/2008
(fls. 01-v). Desta forma, ja havia decorrido mais de cinco anos dos pagamentos relativos a
Cofins efetuados até 30/01/2003, extinguindo-se o direito ao indébito a eles correspondente.

Sobre o prazo decadencial em andlise, a Lei Complementar n° 118, de 9 de
fevereiro de 2005, soterrou definitivamente a questao, estabelecendo, em seus artigos 3° e 4°:

Art. 3° Para efeito de interpretag¢do do inciso I do art. 168 da
Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario
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 apds 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 — Codigo
Tributario Nacional.

O artigo 4° acima transcrito ¢ claro ao determinar a aplicagdo retroativa do
artigo anterior, tendo em vista seu evidente carater interpretativo, vindo apenas ratificar o
entendimento demonstrado no presente voto.

Quanto as disposi¢des contidas na Lei Complementar n® 118/2005, resta
observar que nao ha nos presentes autos qualquer noticia relativa a existéncia de acao judicial
com 0 mesmo objeto em nome da requerente. Além disso, vé-se que a retroatividade da norma
esta expressa no artigo 4° da propria Lei Complementar, ndo sendo possivel ao julgador
administrativo deixar de aplicar tal entendimento, ainda que alegada eventual
inconstitucionalidade do dispositivo, o que aqui ndo se cogita, conforme dispdem o artigo 49
do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes ¢ a Sumula n° 2 do CARF, cabendo
observar, ainda, as disposi¢des contidas no Decreto n® 2.346/97, as quais ndo se verificam no
presente caso.

Por todo o exposto, conclui-se pela decadéncia do direito pleiteado pelo
contribuinte relativamente a todos os pagamentos anteriores a 31/01/2003.

e DA INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DA LEIN®9.718/98

No mérito, o contribuinte alega a inconstitucionalidade parcial da Lei n°
9.718/98, relativamente a tributagdo de outras receitas, ndo incluidas no conceito de
faturamento e, ainda, no caso da Cofins, a majoracao da aliquota.

Assim, relativamente a parcela do direito creditorio pleiteado ndo atingida
pela decadéncia, faz-se necessario analisar a questdo da mencionada inconstitucionalidade.

Sobre a base de calculo da Cofins, dispde a Lei Complementar n® 70, de 30
de dezembro de 1991, que:

Art. 2° A contribuigdo de que trata o artigo anterior serd de dois
por cento e incidira sobre o faturamento mensal, assim
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considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigos e de servi¢o de qualquer natureza.

()

Posteriormente, a defini¢ao da referida base de célculo foi alterada pela Lei
n°® 9.718, de 27 de novembro de 1998, nos seguintes termos:

Art. 22 As contribui¢oes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com
base no seu faturamento, observadas a legislacdo vigente e as
alteragoes introduzidas por esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde a receita bruta da pessoa juridica.

$ I¢ Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
atividade por ela exercida e a classificacdo contabil adotada
para as receitas.

()

Como se v&, a Lei n® 9.718/98 alterou a base de calculo da Cofins, nela
incluindo, além das receitas provenientes da venda de mercadorias e da prestagdo de servigos,
também as demais receitas auferidas pela pessoa juridica, em sua totalidade, com as exclusdes
nela previstas.

Assim, a norma aplicavel a apuragdo da Cofins em todos os periodos objeto
do pedido — Lei n°® 9.718/98 — previa a tributagdo da totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, conforme acima transcrito. Dessa forma, a tributagdo dos valores referentes as
receitas financeiras somente passou a ter fundamento legal a partir da edigao daquela Lei, nos
termos de seu artigo 3°.

No entanto, no julgamento dos RE n°s 390.840, 346.084, 358.273 e 357.950,
o STF considerou inconstitucional a alteragdo trazida pelo § 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/98,
relativamente a defini¢ao da base de calculo das contribuicdes, mantendo-se, portanto, para
este fim, o texto das normas anteriormente aplicaveis (no caso da Cofins, a Lei Complementar
n°® 70/91). Abaixo, transcrevem-se as respectivas ementas:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE — ARTIGO 3° §
1°, DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 —
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO
DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura
da constitucionalidade superveniente.

TRIBUTARIO — INSTITUTOS — EXPRESSOES E VOCABULOS
— SENTIDO. A norma pedagogica do artigo 110 do Codigo
Tributario Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria
alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de consagrados
institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados
expressa ou implicitamente. Sobrepoe-se ao aspecto formal o
principio da realidade, considerados os elementos tributarios.
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CONTRIBUICAO SOCIAL — PIS — RECEITA BRUTA — NOCAO
— INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA
LEI N° 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redagdo
do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda
Constitucional n° 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as
expressoes receita bruta e faturamento como sinénimas,
jungindo-as a venda de mercadorias, de servicos ou de
mercadorias e servicos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da
Lei n° 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta
para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas
juridicas, independentemente da atividade por elas
desenvolvida e da classificacio contabil adotada. (Grifou-se)

Sobre tal questao, aquele Tribunal manifestou-se no seguinte sentido:

O Tribunal resolveu questdo de ordem no sentido de
reconhecer a existéncia de repercussido geral da questio
constitucional, reafirmar a jurisprudéncia da Corte acerca da
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, que
amplion a base de cdlculo da Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, e negar
provimento a recurso extraordindrio interposto pela Unido.
Vencido, parcialmente, o Min. Marco Aurélio, que entendia ser
necessaria a inclusdo do processo em pauta. Em seguida, o
Tribunal, por maioria, aprovou proposta do Min. Cezar Peluso,
relator, para edi¢io de sumula vinculante sobre o tema, e cujo
teor sera deliberado nas proximas sessoes. Vencido, também
nesse ponto, o Min. Marco Aurélio, que se manifestava no
sentido da necessidade de encaminhar a proposta a Comissdo de
Jurisprudéncia. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes.
Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello, a
Senhora Ministra Ellen Gracie e, neste julgamento, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. Plendrio, 10.09.2008. (Grifou-se)

DJE n° 119, divulgado em 26/06/2009
Leading case: RE 585.235-Q0, Min. Cezar Peluso.

Acerca da aplicacdo, no ambito administrativo, das decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario, dispde o Decreto n°® 2.346, de 10 de outubro de 1997, que:

Art. 4° Ficam o Secretario da Receita Federal e o Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, relativamente aos créditos
tributarios, autorizados a determinar, no ambito de suas
competéncias e com base em decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal que declare a inconstitucionalidade de lei,
tratado ou ato normativo, que:

1 - ndo sejam constituidos ou que sejam retificados ou
cancelados;

1I - ndo sejam efetivadas inscri¢oes de débitos em divida ativa da
Unido,

1l - sejam revistos os valores ja inscritos, para retificacdo ou
cancelamento da respectiva inscri¢do;
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1V - sejam formuladas desisténcias de agoes de execugdo fiscal.

Paragrafo unico. Na hipotese de crédito tributdario, quando
houver impugnacdo ou recurso ainda ndo definitivamente
julgado contra a sua constitui¢do, devem os orgdaos julgadores,
singulares ou coletivos, da Administracdo Fazenddria, afastar
a aplicacdo da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. (Grifou-se)

No mesmo sentido, estabelece o artigo 62 do Regimento Interno do CAREF,
aprovado pela Portaria MF n°® 256, de 22 de junho de 2009, que:

“Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF
afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei  ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou

(...) " (Grifou-se)

Também o Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, que rege o
procedimento administrativo fiscal no ambito da RFB, recentemente alterado pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, determina que:

Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.

()

§ 6° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
definitiva plendria do Supremo Tribunal Federal;

(...)(Grifou-se)

Analisando-se as decisdes acima transcritas, proferidas pelo plenario do STF,
conclui-se, sem a menor duvida, que o entendimento fixado no julgamento dos RE n°s 390.840,
346.084, 358.273 e 357.950, relativamente a inconstitucionalidade do alargamento da base de
calculo das contribui¢des (PIS e Cofins) definido pelo § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98,
encontra-se pacificado naquela Corte, reconhecendo o Tribunal tratar-se de matéria de
repercussdo geral, e reafirmando expressamente a jurisprudéncia acerca da questdo,
deliberando-se, inclusive, pela edicao de sumula vinculante. O entendimento manifestado pelo
STF autoriza, inclusive, a sua adog¢do pelos tribunais inferiores, retratando-se ou declarando
prejudicados os recursos pendentes relativos a mesma matéria, nos termos da Lei n® 11.418, de
19 de dezembro de 2006.
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Desta forma, entendo nao mais haver duvida em relacao a definitividade do
entendimento da Corte Suprema acerca do tema, independentemente de sumula vinculante,
cuja edicdo, alids, ¢ questdo apenas de tempo. Em conseqiiéncia, resta atingido o objetivo
pretendido no texto das normas acima transcritas, ou seja, a nao aplicagdo, pelo julgador
administrativo, de dispositivo legal declarado inconstitucional por decisdo plenaria definitiva
do STF, resguardando a Fazenda Nacional de futuros prejuizos quando da fase de execucgdo
fiscal do crédito tributério.

Destaque-se, ainda, que a nao aplicacao da norma declarada inconstitucional
nada mais ¢ do que a efetivacdo do principio da legalidade, basilar no dmbito administrativo e
tributario, ndo se podendo admitir a manutencdo de exigéncia fiscal fundada em dispositivo
sabidamente inconstitucional. Assim, ndo ¢ possivel ao julgador administrativo a aplicagdo de
norma declarada inconstitucional, conforme determinam os dispositivos legais acima
transcritos.

Observe-se, por fim, que, em consonancia com o entendimento pacificado no
ambito do Poder Judiciario, foi editada a ja citada Lei n® 11.941/2009, revogando
expressamente o § 1° do artigo 3° da Lei n°® 9.718/98:

Art. 79. Ficam revogados:

()

XII—o0 § 1odo art. 30 da Lei no 9.718, de 27 de novembro de
1998

()

No entanto, todo o relatado acima ndo autoriza a restitui¢ao ao contribuinte
das quantias por ele recolhidas com base na norma declarada inconstitucional, como se vera.

A rigor, a situacdo necessaria ao reconhecimento de direito creditério ao
contribuinte, decorrente de norma declarada, no todo ou em parte, inconstitucional pelo STF
exige que a respectiva decisdo alcance o requerente, seja por meio de agao especifica, no caso
de a declaragdo ter sido proferida no controle difuso, seja por meio de ADIn, no caso de
controle concentrado, por meio da qual todos os contribuintes seriam beneficiados, exceto na
hipotese de eventual modulagdo aplicada pelo Tribunal restringindo a eficécia da decisao.

No caso da primeira hipotese, haveria, ainda, a possibilidade da edi¢ao de
resolugdo pelo Senado, por meio da qual a decisdo proferida em controle difuso passaria a ter
eficicia estendida a todos os contribuintes.

No caso em analise ndo se verifica nenhuma das condi¢des exigidas para o
reconhecimento do direito creditorio pleiteado, uma vez que a recorrente ndo ¢ detentora de
provimento judicial reconhecendo a inconstitucionalidade em questdo, nem tampouco foi
editada Resolugdo pelo Senado, sendo que a referida declaragao foi proferida em sede de
controle difuso, ndo se estendendo seus efeitos, portanto, a todos os contribuintes, mas apenas
aqueles que figuram no pdlo ativo das respectivas agoes.
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Ressalte-se que a declaragdo de repercussdo geral ¢ regra processual,
caracterizando tdo-somente a definitividade da decisao exigida pela norma administrativa para
a ndo aplicagdo da lei declarada inconstitucional, uma vez que o assunto em tela ndo mais ird a
discussao no Plenario do STF, sendo adotada a mesma decisao ja pacificada no ambito daquele
Tribunal para todos os processos em andamento. Desta forma, tal decisdo se estendera a todos
os contribuintes que possuem processo relativo a mesma matéria, ainda nao definitivamente
julgado, e ndo a todos os contribuintes em geral, ndo se confundindo os efeitos de tal instituto,
por certo, com o efeito erga omnes decorrente da decisao em controle concentrado.

Sendo assim, a Gnica opg¢do para o reconhecimento do direito pleiteado seria
eventual autorizacdo para tanto decorrente de norma administrativa, o que também nao se
verifica no presente caso, conforme se verd adiante.

Como se vé pelos textos legais acima transcritos, o Decreto n® 2.346/97
determina que o julgador administrativo afaste a aplicagdo de lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo STF, quando da apreciacdo de impugnagao ou recurso interpostos pelo
contribuinte contra a constitui¢do do crédito tributario. Desta forma, claro estd que a norma se
refere especificamente a situagdo de constituicdo de crédito tributario, ou seja, langamento,
contra o qual se insurge o contribuinte. Estando pendente de apreciacdo a manifestagdo do
contribuinte, deve o julgador excluir o crédito decorrente da aplicacdo da norma
inconstitucional, ou seja, ndo aplica-la, deixando esta de incidir sobre o fato relatado na
autuacao.

Portanto, o Decreto n® 2.346/97 ndo se aplica ao presente caso, uma vez que
aqui nao se estd a afastar a aplicacdo da norma inconstitucional, o que ocorreria apenas na
hipotese de lancamento, correspondendo a sua ndo incidéncia sobre o fato apurado. No
presente caso, a norma ja foi aplicada no passado sobre o fato imponivel — receitas financeiras
e outras receitas auferidas pelo recorrente —, nao sendo possivel ao julgador deixar de aplica-la,
visto que tal ato ja foi praticado pelo proprio contribuinte.

O afastamento da norma pela autoridade administrativa estd diretamente
vinculado ao ato de oficio praticado para sua aplicagdo (exigéncia do tributo), destacando-se,
ainda, que, nos termos da norma, tal afastamento somente ¢ possivel na hipotese de
impugnacdo ou recurso ainda ndo julgados, ndo se aplicando aqueles ja definitivamente
julgados, para os quais nao mais seria possivel aplicar tal excecao.

Assim, conclui-se que o Decreto n° 2.346/97 autoriza o afastamento da norma
inconstitucional apenas na hipotese de langamento contra o qual foram interpostos impugnagao
ou recurso voluntario, pendentes de apreciagdo pela autoridade administrativa a época da
declaracdo de inconstitucionalidade, ndo se estendendo aos casos em que a norma ja havia sido
aplicada aquela época, seja pelo recolhimento espontaneo efetuado pelo contribuinte, seja pela
exigeéncia formalizada de oficio e confirmada por decisdo administrativa definitiva.

Também o Regimento Interno do CARF e o Decreto n° 70.235/72 autorizam
o julgador administrativo a afastar a aplicacdo de lei que ja& tenha sido declarada
inconstitucional por decisdo definitiva plenaria do STF, cabendo aqui as mesmas consideracdes
feitas relativamente as disposi¢des do Decreto n® 2.346/97.

Como demonstrado acima, as normas administrativas transcritas nao
autorizam a restituicao de valores recolhidos espontaneamente pelo contribuinte, relativos ao §
1° do artigo 3° da Lein® 9.718/98.
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Por todo o acima exposto, conclui-se que, ndo se verificando a existéncia de
provimento judicial especifico favoravel ao contribuinte, ndo havendo decisdo judicial que
alcance a todos os contribuintes, ndo havendo resolugdo editada pelo Senado e ndo havendo
norma administrativa que autorize o reconhecimento do direito creditério ora pleiteado, nao ha
como autorizar a restituicdo/compensacao pretendida.

Em decorréncia, voto por negar provimento ao recurso voluntdrio, nos
seguintes termos:

e Considerar alcangado pela decadéncia o direito pleiteado, relativamente
aos recolhimentos efetuados anteriormente a 31/01/2003;

e Considerar, no mérito, incabivel o reconhecimento do direito pleiteado,

relativamente aos recolhimentos efetuados a partir de 31/01/2003, pelos fundamentos acima
eXpostos.

(assinado digitalmente)

Magda Cotta Cardozo



