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NORMA PROCESSUAL. MATERIA NAO APRECIADA. “Ndo hd

- cerceamento de defesa ou omissdo quanto ao exame de pontos levantados pelas

PAPELARIA

Contribuintes,

partes, pois ao Juiz cabe apreciar a lide de acordo ‘com o seu livre
convencimento, ndo estando obrigado a analisar todos os pontos suscitados."”
Precedente do STJ. _

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEL

E defeso  autoridade administrativa afastar a aplicagdo de lei sob a alegagdo de
inconstitucionalidade da mesma, por se tratar de matéria de competéncia do Poder
Judiciério, cuja atribuigdo decorre do art. 102, I, "a”, e I, ”b”, da Constituigdo
Federal.

PIS/PASEP. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
TRIBUTARIA. LAPSO TEMPORAL PARA REPETICAO DO INDEBITO.

O prazo para a repeticio do indébito tributirio é de cinco anos contados da
extingio do crédito tributdrio, mesmo nos casos em que a norma tenha sido
declarada inconstitucional, seja por Declaragdio Direta de Inconstitucionalidade,
seja através de Resolugdo expedida pelo Senado Federal, nos termos do inciso X
do art. 52 da Constitui¢io da Repitiblica,

EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA COFINS.
IMPOSSIBILIDADE.

A inclusdo do ICMS na base de calculo da Cofins tem seu supedineo legal no
estabelecimento do faturamento como base de calculo da exagdo, nos termos da
Lei Complementar n®  70/91, em cujos conceitos estdo inseridos os tributos
indiretos ndo langados destacadamente na nota fiscal.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
BOMPAPEL LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de
por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso. Os Conselheiros

Raquel Motta Branddo Minatel (Suplente), Raimar da Silva Aguiar, Mauro Wasilewski

(Suplente) e Maria Tere

Opez votaram pelas conclusdes.

Sala das Sessdes, em 27 {e abril de 2006.

MINISTERIO DA FAZENDA
Segundo Conselho de Coniribuintes

CONFERE CO RIGINAL
Presidente yﬁ Brashia-DF. em __Z;f_)!_g_léﬂé
Qtles @” ~— A/ 57_ u@ﬁ‘"’rlﬂafuﬁ
aria Cristina Roza dajCosta Secretans da Segunde Comars
elatora

onic Carlos Atulim

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Nadja Rodrigues Romero e Antonio

Zomer.
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: PAPELARIA BOMPAPEL LTDA.
RELATORIO

Trata-se de recurso voluntario apresentado contra decis3o proferida pela 2* Turma

de Julgamento da DRJ em Juiz de Fora - MG.

Por bem descrever os fatos, reproduz-se, abaixo, o relatério da decisdo recorrida:

“A contribuinte acima identificada requereu as fis. 01, com juntada de documentos de

As. 02/327, a restituigdo de valores recolhidos indevidamente do PIS e da Cofins,
realizados entre dezembro de 1993 e outubro de 2001, planilhas de fls. 25/32, oriundos
de exclusdo do ICMS das bases de cdlculo das citadas contribuicdes e das multas de
mora pagas em recolhimentos efetuados em atraso.

Por meio da Decisdo de fls. 340/351 foi indeferido o pleito da contribuinte.
A interessada manifestou sua inconformidade as fls. 356/375. Em resumo:

Apds discorrer sobre o assunto, conclui que a incidéncia da Cofins e do PIS sobre o
ICMS é inconstitucional pois fere os principios da seletividade e ndo-cumulatividade.
Cita decisbes prolatadas na esfera judicial. Discute a competéncia administrativa para
apreciar inconstitucionalidade. Apresenta conceitos de processo e procedimento
administrativo. Aborda a nulidade da decisdo pela ndo aplicagdo de uma série de
principios constitucionais. O julgador ndo observou a diferenga enire processo e
procedimento administrativo e, assim, langenciou a discussdo relativa a
inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de cdlculo do PIS e da Cofins. Tal
posi¢do € inadimissivel e fere frontalmente a CF. Por fim, alega que ndo cabe nessa
instdncia administrativa analisar questdes ndo analisadas pela autoridade julgadora, em
obediéncia ao principio do duplo grau de jurisdigdo,

Os pagamenios das contribui¢des atrasadas, antes de iniciado procedimento de oficio,
caracterizam denuncia espontdnea prevista no artigo 138 do CIN, ficando isenta da
multa de mora. Motivo pelo qual solicitou restitui¢do dos valores pagos a titulo de multa
de mora. Cita decisdo judicial;

Extinto o crédito tributdrio com a homologagdo tdcita pelo decursa do prazo de 5 anos,
contados do pagamenlo, inicia-se a contagem do prazo decadencial de 5 anos para
pleitear a restituicdo do tributo recolhido indevidamente (art. 168, inciso I, do CTN).
Nesse sentido cita julgado do STJ. Pelo exposto, o prazo é de dez anos, sendo de pleno
direito o pedido, relativamente ao periodo considerado abrangido pela decadéncia.”

Apreciando as razdes postas na manifestagio de inconformidade, o Colegiado de

primeira insténcia proferiu acérddo resumido na seguinte ementa:

“Assunto: Normas de Administra¢do Tributdria
Periodo de apuragdo: 01/12/1993 a 31/10/2001

Ementa: RESTITUICAO. PIS/COFINS. Ndo hd que se falar em restitui¢do, quando néo
restar comprovado a existéncia de pagamento indevido ou maior que o devido das
contribui¢des do PIS e da Cofins, em consondncia com a legislagdo pertinente.

RESTITUICAO. DECADENCIA. PIS/COFINS. O direito de pleitear a restituicdo
extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data de extingdo do
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crédito tributdrio, assim entendido como o pagamento aniecipado, nos casos de
langamento por homologacdo.

INCONSTITUCIONALIDADE. PIS/COFINS. A argiiicdo de inconstitucionalidade é
uma questdo ndo oponivel na esfera administrativa por transhordar o limite de sua
competéncia o julgamento da matéria do ponto de vista constitucional.

INFRACOES E PENALIDADES. PIS/COFINS. A dentincia espontdnea pressupde o
desconhecimento pela autoridade fiscal da infracéo revelada pela contribuinte e inibe a
cobranga de multa punitiva, devendo, entretanto, ser efetivado o recothimento do tributo
com os devidos encargos de mora.

Solicitagdo Indeferida”.
Intimada a conhecer da decisio em 25/11/2004, a empresa, insurreta contra seus

termos, apresentou, em 16/12/2004, recurso voluntdrio a este Eg. Conselho de Contribuintes,
com as seguinte razdes de dissentir:

a) o pedido foi protocolado em 21/08/2002;

b) pugna pela inconstitucionalidade da incidéncia do PIS e da Cofins sobre o
ICMS, por ferir os principios da seletividade e da nfc-cumulatividade.
Enumera jurisprudéncias;

¢) aduz que efetuou recolhimento intempestivamente das exagdes, porém
espontaneamente, sendo descabido o pagamento de multa de mora por haver
efetuado o pagamento antes da pritica de qualquer ato de fiscalizagdo pela
Fazenda Nacional. Cita jurisprudéncia;

d) rebate o argumentoc de ocorréncia da decadéncia constante da decisdo
recorrida, por defender a tese dos “cinco mais cinco anos” prevalente no
Judicidrio;

e) quanto 4 multa de mora, defende ser descabida em raz3o do disposto no art.
138 do CTN, conforme jurisprudéncia majoritaria do Poder Judicidrio;

f) expende arrazoado acerca dos itens acima citados, pugnando pela
possibilidade de apreciagfo da inconstitucionalidade pela Administragdo;

g) distingue procedimento administrativo de processo administrativo para aduzir
que a estes aplicam-se outros principios mais, tais como da ampla defesa e do

contraditério, da verdade material, do devido processo legal, do duplo grau de
jurisdi¢do, entre outros; e :

h) pugna pela nulidade do acérddo recorrido por deixar de apreciar argumento
apresentado na manifestagdo de inconformidade, cuja lacuna n3o pode ser
suprida pela instdncia superior.

Alfim requer a reforma da decisdo recorrida para que sejam apreciados os

argumentos apresentados pela recorrente e, sucessivamente, seja reconhecido o direito creditério
pleiteado, homologando a compensago como efetuada.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA

O recurso voluntirio atende aos requisitos legais exigidos para sua
admissibilidade e conhecimento.

Quanto & exclusdo do ICMS da base de calculo da Contribuigdo, ao argumento de
ferir os principios da seletividade e da ndo-cumulatividade, impossivel o atendimento do pleito,
pois é consabido que referido tributo estadual compde o faturamento da empresa, sendo,
portanto, parte dessa base de calculo, inexistindo autorizagdo legal a pretendida exclusio.
Igualmente entendo correta a fundamentagfio trazida pela autoridade julgadora a quo
relativamente a este item,

E jurisprudéncia assente dos Tribunais Superiores que o ICMS integra a base de
calculo de todos os demais tributos incidentes sobre a receita e o faturamento.

Quanto 2 restitui¢do da multa de mora paga em face dos recolhimentos efetuados

de forma espontinea, porém apds a data de vencimento, vale transcrever noticia proveniente do
Superior Tribunal de Justiga:

“24/08/2005 - Deniincia espontinea ndo afasta multa punitiva por atraso de
pagamento de tributos (Noticias STJ) Para os casos em que o contribuinte declara e
recolhe em atraso o débito tributdrio, ndo é possivel ser reconhecida a demincia
espontdnea a fim de que seja excluida a multa moratoria. A partir desse entendimento, a
Segunda Turma atendeu o pedido da Fazenda Nacional, que agora ndo terd de restituir a
Companhia Petroguimica do Sul (Copesul) o valor pago como multa, obrigagcdo que
havia sido dispensada em decisdo do Tribunal Regional Federal da 4° Regido. O relator
do agravo, ministro Franciulli Netto, reconsiderou seu entendimento e levou & Segunda
Turma voto no qual reconheceu que ndo cabe restituir a Copesul os valores pagos a
titulo de multa moratéria pelo pagamento em atraso de débitos de diversos tributos
administrados pela Receita Federal ”

Portanto, descabe aplicar o disposto no art. 138 do CTN, uma vez que ndo se trata
de matéria regulada no capitulo da responsabilidade tributéria, se¢o relativa a responsabilidade
por infracBes. As infracdes a que se refere o artigo ndo sfo as respeitantes 2 mera inadimpléncia,
mas 3s infragdes elencadas no art. 137 do CTN, ou seja, aquelas infragdes consideradas crimes
ou contraven¢des ou definidas como dolo especifico. Como se referem a artigos insertos na
mesma segio do CTN, devem ser analisados em conjunto para que seja apreendida a correta
interpretagdo dos mesmos.

Quanto 2 inconstitucionalidade de lei, cumpre ressaltar que ndo compete a
autoridade julgadora administrativa manifestar-se acerca da constitucionalidade ou
adequabilidade de normas infraconstitucionais a Constitui¢do Federal.

As decisdes resultantes de julgamentos administrativos somente sdo imutdveis,
equiparando-se aos atos jurisdicionais, quando proferidas contra a Fazenda Publica. Isso porque,
no contexto processual-legal em vigor, ndo € possivel & Unido recorrer de decis3o produzida por
seus 6rgdos, por restar incongruente. Se a decisfio for desfavoradvel ao contribuinte é-lhe
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facultado recorrer ao judicidrio. Tem-se, nesse caso, uma disparidade em armas, ou seja, o
principio da igualdade de oportunidade das partes torna-se inaplicavel.

Corroborando esse entendimento, preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 4
péag. 616 do livro Direito Administrativo, 15%ed.

“O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um dos
JSundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria sujeitar-se a
Administragcdo Publica & lei se seus atos ndo pudessem ser controlados por um érgdo
dotado de garantias de imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos
por ela praticados.

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdi¢do una, pelo qual o Poder Judicidrio
tem o monopolio da fungdo jurisdicional, ou seja, do poder de apreciar, com for¢a de
coisa julgada, a lesdo ou ameaca de lesdo a direitos individuais e coletivos. Afastou,
portanto, o sistema da dualidade de jurisdicdo em que, paralelamente ao Poder
Judicidrio, existem os érgdos do Contencioso Administrativo que exercem, como aquele,
Jungdo jurisdicional sobre lides de que a Administragdo Publica sefa parte interessada.

O fundamento Constitucional do sistema da unidade de jurisdi¢do é o artigo 5, inciso

XXXV, da Constituigdo Federal, que proibe a lei de excluir da apreciagdo do Poder

Judicidrio lesdo ou ameaga a direito, Qualquer que seja o autor da lesdo, mesmo o

poder publico, podera o prejudicado ir as vias judiciais. " (destaque do original)

Na ocorréncia de pacificagio judicidria de ilegalidade ou inconstitucionalidade de
lei ou norma tem o Conselho de Contribuintes atuado de forma proativa, consoante o principio
da economia processual, definido os litigios dela decorrentes.

De fato, o questionamento de constitucionalidade das leis n3o é oponivel na esfera
administrativa, por ser defeso aos seus julgadores apreciarem legalidade ou constitucionalidade
de ato normativo. Esta competéncia estd circunscrita ao Poder Judiciario, para onde devera ser
dirigido o inconformismo relacionado com a legalidade ou constitucionalidade de normas legais
regularmente editadas. .

Considerando a unicidade de jurisdigdo eleita pela Constituicdo Federal para o
exercicio da justi¢a no Brasil, torna-se defeso ao servidor piblico sobrelevar o principio, também
nela assente, da legalidade.

O dever de observar a compatibilidade das leis aos preceitos constitucionais que
se lhes aplicam é, antes de tudo, do legislador. A prética do ato ou procedimento, pelo agente da
Administragdo, é sempre especada em norma cujo processo legislativo se desenvolveu consoante
a determinag@o da Carta Magna, portanto, regularmente editada e, até que se manifeste o Poder
Judicidrio, goza da presungfo de validade e eficicia, sendo defeso ao agente da Administragio
afronta-la.

Desse modo, a instincia administrativa nio é o foro competente para a
manifestagdo sobre a inconstitucionalidade das leis, atribui¢do reservada ao Poder Judiciario,
conforme disposto nos incisos I, “a”, e IlI, “b”, ambos do art. 102 da Constitui¢do Federal, onde
estdo configuradas as duas vias de controle de constitucionalidade das leis: o controle
concentrado e o controle difuso.@
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Os efeitos a serem produzidos estdo diretamente ligados 4 via em que foi
declarada a inconstitucionalidade.

Entretanto torna-se despicienda a efetivacdo da analise doutrindria de tais efeitos,
visto ndo se cuidar, aqui, de refutar ou aceitar o argumento de inconstitucionalidade das normas
em tela.

Unicamente, por absoluta incompeténcia legal, afasta-se a mera apreciagdo do
argumento,

A Administragio Publica cumpre ndo praticar qualquer ato baseado em lei
declarada inconstitucional pela via de agio, uma vez que a declaragiio de inconstitucionalidade
proferida no controle abstrato acarreta a nulidade ipso jure da norma. Quando a declaragfio se dd
pela via de excegdo, apenas sujeita a Administragdo Publica ao caso examinado, salvo apés
suspensdo da executoriedade pelo Senado Federal.

Também as decisdes expendidas nas sentengas judiciais ou proferidas em sede dos
Conselhos de Contribuintes ndo sdo passiveis de serem estendidas a fatos ou pessoas que lhes
sejam estranhas,

A propésito da controvérsia empreendida pela recorrente, reporto-me a excerto
das li¢des do professor Hugo de Brito Machado (Temas de Direito Tributdrio, Vol. 1, Editora
Revista dos Tribunais: S3o Paulo, 1994, p. 134):

“(...) Nao pode a autoridade administrativa deixar de aplicar uma lei ante o argumento
de ser ela inconstitucional. Se ndo cumpri-la sujeita-se a pena de responsabilidade,
artigo 142, pardgrafo unico, do CIN. Hd o inconformado de provocar o judicidrio, ou
pedir a repeli¢do do indébito, tratando-se de inconstitucionalidade jd declarada.

Abordando a questio do aferimento da validade constitucional da norma de
direito, Celso Ribeiro Bastos' conforma precisamente as conclusdes emanadas da propria
Constituigio Federal, in litteres:

“(..) que conclusdes podem ser tiradas dos principios firmados: a) o da validade da
norma em fungdo de sua adequagdo a norma hierdrquica superior; b) o da presung¢do de
legitimidade de toda norma, em nome da seguranga e estabilidade das relagdes
reguladas pelo direito,

A primeira conclusdo é a de que, toda vez em que ndo houver desrespeito ao segundo
principio, pode-se, em nome do primeiro, desobedecer a lei inconstitucional. Pelo
contrdrio, em nome do segundo principio nunca se pode desobedecer a lei
inconstitucional, quando sua desobediéncia implicar sua transgressdo. A conclusdo
exiraida permite retirar respostas para tormentosas questes colocadas pela incerteza de
saber em que circunsiéncias é de admitir-se o descumprimento da lei pelo seu
destinatdrio, por julga-la afrontadora da Magna Carta. Assim explica-se porque, por
exemplo, o contribuinte pode, ainda que por sua conita e risco deixar de pagar um tributo
que repute indevido, por inconstitucional, E certo que a eficicia da norma lida
subjetivamente pelo contribuinte como inconstitucional ndo fica por isso paralisada. A
Administragdo poderd promover o competente ajuizamento da a¢do executiva,
colimando a satisfagdo de sua pretensio contrariada. Fica, entretanto, reservado ao
pariicular a sua defesa, consubstanciada justamente na alegag¢do de falta de existéncia

' BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 3* ed. atualizada. S3o Paulo: Saraiva, 1980. pp. 50 e 51.
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constitucional para pretensa norma juridica autorizadora da arrecadagdo do iributo
questionado. O que é importante, todavia, notar é o fato de ter-se possibilitado ao
insurgente o ndo cumprimento da obrigacdo que lhe foi imposia, o desconhecimento da
pretensdo do fisco, até o pronunciamento do érgdo encarregado do exame da
constitucionalidade das leis, que entre nos, sem nenhuma novidade, é o Poder Judicidrio,
Exemplificando agora a segunda parte da conclusdo extraida, temos como certo que a
ninguém é permitido afrontar, derrubando-a, uma barreira colocada pelo Poder Publico
na estrada, em cumprimento a uma existente lei proibitiva; ndo importando em nada a
opinido que o autor da desobediéncia faga a respeito da constitucionalidade da dita lei.
A Administracdo serd facultado tomar todas as medidas de cardter executério para
tornar efetiva a sua pretensdo, antes mesmo que o orgdo encarregade do controle da
constitucionalidade tenha se manifestado sobre a gquestdo. O segundo principio
sobreleva-se ao primeiro, a ponto de tornd-lo insubsistente em face da impostergdvel
necessidade da manutencdo da ordem publica. Os exemplos poderiam ser citados em
grande abunddncia. Limitar-nos-emos, entretanto, a apenas mais um. Um individuo,
submeltido a ordem de prisdo por autoridade compelente, nio pode resistir, valendo-se
da violéncia, a obrigagdo que lhe é imposta, ainda que manifestamente inconstitucional.
Poderd valer-se de remédios juridicos apropriados pela eventual lesdo de seus direitos,
em face da inconstitucionalidade da lei em que se fundava a autoridade. Mas isto em
nada invalida o falo de ter antes se submetido a pretensdo, independentemente de
prontncia do Judicidrio sobre a matéria.”

Dessarte, constata-se que no contexto do julgamento administrativo ndo assiste

razdo a recorrente quanto & tese de defesa.

Quanto aos principios que regem o processo fiscal, verifica-se a observincia de

todos eles, especialmente os citados pela recorrente,

Alega, também, a recorrente que a decisdic a quo deixou de apreciar matéria

aventada na impugnac¢#o. Entretanto nio identifica tal matéria, impossibilitando a formagdo do
juizo desta relatora e da Cimara, n3o merecendo acolhida tal alegag3o.

Ademais, em relag%o a esta matéria, os Tribunais Superiores j4 se manifestaram

imimeras vezes, afirmando que:

“Néo ha cerceamento de defesa ou omissdo quanto ao exame de pontos levantados pelas
partes, pois ao Juiz cabe apreciar a lide de acordo com o seu livre convencimento, néo
estando obrigado a analisar todos os pontos suscitados. '

O drgdo judicial para expressar a sua convic¢d@o ndo precisa aduzir comentdrios sobre
todos os argumentos levantados pelas partes. Embora sucinta ou deficiente a motivagdo,
pronunciando-se sobre as questdes de fato e de direito para fundamentar o resultado,
exprimindo o sentido geral do julgamento, ndo emoldura negativa divergéncia aos arts.
458, II, e 535, II, CPC . (Fonte: DJ DATA:07/03/2005 PAGINA:210. Ministro Francisco
Peganha Martins).

Quanto A prescri¢do, que a recorrente defende ndo haver produzido efeitos, nos

termos dos precedentes do Superior Tribunal de Justiga, entendo diferentemente, uma vez ser
outra a tese prevalente no dmbito do julgamento administrativo, embora inexista uma corrente

firmemente majoritria. @
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Respeitante ao direito de repetir indébito, tal matéria ja foi, iteradas vezes, tratada
pelos trés Conselhos de Contribuintes e pacificada pela Camara Superior de Recursos Fiscais -
CSRF no sentido de que o prazo prescricional para o pedido de repeti¢do de indébito, em caso de
recolhimento efetuado a maior que o devido, em razdo de declaragdo de inconstitucionalidade
pelo STF de lei tributria que vigeu e produziu seus efeitos até a ocorréncia da manifestagdo do
Tribunal Maior, se proferida em sede de controle concentrado ou se em sede de controle difuso,
com efeitos erga omnes a partir da publicagdo de Resolugdo do Senado Federal, nos termos do
inciso X do art. 52 da Constitui¢do Federal, é de cinco anos, contados da entrada no mundo
juridico de um dos referidos atos.

Em inimeras oportunidades firmei meu voto nesse mesmo sentido, entendendo,
também, que no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de lei que promoveu a exigéncia
tributdria, o direito ao indébito surgia somente a partir do momento em que era declarada a
exclusdo ou suspensio de seus efeitos do mundo juridico, cessando o direito-dever potestativo do
Estado em efetuar a cobranga de tal tributo.

Entretanto, apds aprofundar no estudo da matéria acerca dos efeitos da declaragio
de inconstitucionalidade de uma norma, seja pelo controle difuso, seja pelo controle concentrado,
no contexto do ordenamento juridico brasileiro, com enfoque principalmente nos principios
constitucionais da seguranga juridica e da proporcionalidade, ndo me restou alternativa diferente
da que agora me posiciono.

Apropriando-me de conclusdes obtidas a partir de trabalho monografico
elaborado?, respeitante ao limite temporal para o exercicio do direito de repeti¢do de indébito em
face da decis3io de inconstitucionalidade seja proferida em sede do controle difuso, seja em
controle concentrado, firmo meu voto, como a seguir transcrito:

“Por todo o exposto, impende enumerar as conclusdes seguintes:

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

2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental encerra uma
contradi¢do em si mesmo. Entretanto, os sistemas juridicos constitucionais em vigor nos
Estados Democrdticos, universalmente considerados, tém se visto as voltas com o
tratamento a ser dado as leis promulgadas de forma incompativel com a Constituigdo 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 ja 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 prontincia 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
€ chamado concentrado, principal ou em tese ou abstrato; e o indireto, ao qual se
aplicam igualmente as designagdes de difuso, incidental, por via de exce¢do ou concreto.

? Diversos autores. Direito Tributdrio ¢ Processo Administrativo Aplicados. Sao Paulo: Quartie Latin. 2005. p. 127 ¢
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5. Os principios constitucionais da legalidade e da seguranca juridica 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 juridica. Antepdem-se como balizas os principios da
anterioridade e da anualidade, esta ultima mitigada no caso das contribuigdes, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implicito na Constituicdo da ndo-surpresa
em matéria tributdria.

6. O constitucionalismo arrima-se, fundamentalmente, na ordem juridica exsurgida do
poder constitucional origindrio e, regra geral, aperfeicoa-se, no fluir do tempo, pelas
modificagdes que porventura sejam necessdrias introduzir, o que é executado pelo poder
constituinte derivado. A revisdo posterior de norma produzida sem observdncia do rigor
constitucional imprescindivel a sua validade e eficdcia, mas que mesno assim adentra no
ordenamento juridico, é efetuada em momento diverso daquele 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 segurang¢a juridica, sobrepds o
interesse social e o principio da seguranga juridica ao principio da legalidade,
autorizando o STF modular a eficdcia da declaragdo produzida resiringindo seus efeitos
ou estabelecendo-lhe o die a quo.

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

9. A homologagdo deve ser entendida como um dos elementos acessorios do negécio
Jjuridico, qual sefa, a condi¢do. Portanto, a homologacdo do langamento 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 ap nascimento e
extingdo do crédito tributdrio — prdtica da agdo pertinente & ocorréncia do fato gerador,
nascimento da obrigagdo tributdria, constituicdo do crédito tributdrio pela identificagdo
dos elementos da regra matriz de incidéncia, bem como a respectiva extingdo, fazendo a
ressalva da condicdo resolutiva, a qual atribui eficdcia plena ao pagamento no momento
de sua realizacdo, é forgoso concluir que os prazos de decadéncia e prescrigdo fluem
simultaneamente. Tal conclusdo derrui a tese prevalente no ST.J da sucessividade de tais
prazos.

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

11. Na declaracdo de inconstitucionalidade, a imediata e instantdnea supressdo da
norma do mundo juridico (efeito ex tunc) é o efeito conseqiiente. Entretanto, no curso de
sua trajetdria para o passado no processo de anulagdo da juridicidade que a norma
irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofve a atuagdo de outros institutos que, como
velores, se ndo lhe modifica a rota na dire¢do do momento em que a norma foi editada,
tira-lhe a forga.

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 prescrigdo e a
decadéncia atuarem secionando o tempo decorrido em duas partes: uma em que eles jd
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operaram e ouira em gue eles ainda ndo atingiram. Na parte em que tais institutos ja
operaram seus efeitos encontram-se o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Os
prazos judiciais operam a coisa julgada.

13. A ndo caducidade da possibilidade de se avaliar a conformidade da norma juridica &
constituicdo ndo enseja, também, a ndo caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criagdo cultural, tem o escopo na previsibilidade e
seguranga das relagcdes entre os individios e entre estes e o Estado.

14. A presun¢do 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 é necessdrio aguardar uma ag¢do direta de inconstitucionalidade para repetir
o tributo indevido. A declaracdo 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 razio da declaragdo 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 & adog¢do 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. "

Com estas consideracdes, voto por negar provimento ao recurso voluntario.
Sala das Sessdes, em 27 de abril de 2006.
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