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LTDA.
Recorrida : DRJ em Belo Horizonte - MG

Assunto: Contribuigdo para o PIS/Pasep

MF - SEGggggggggﬁggﬁRﬁgwf“'"TES Periodo de apuragdo: 01/01/1989 a 31/10/1995

oasia. IR A 9006 Ementa: PIS. REPETICAO DO INDEBITO. DECADENCIA.
2 O direito de pleitear a restitui¢o ou a comﬁensac;ﬁo de tributos

Cel ﬂg-"o""’“’"aria A Tbuauerque sujeitos a sistematica do langamento por homologagdo decai em
i m:dal. Siape 94432 9 cinco anos, contados do pagamento indevido.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
FUNDIGAO BATISTA INDUSTRIA COMERCIO E TRANSPORTES LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unapimidagde de votos, em negar provimento ao recurso.

Sala das Sess@es, em 30 de junho de 2006.

Antonio Carlos Atuli
Presidente e Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros José Addo Vitorino de Morais
(Suplente), Nadja Rodrigues Romero, Raimar da Silva Aguiar, Antonio Zomer, Simone Dias
Musa (Suplente) e Maria Teresa Martinez Lopez.

Ausente o Conselheiro Gustavo Kelly Alencar,
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Em 14/03/2003 o contribuinte apresentou declaragdo de compensagio de créditos
de PIS referentes a pagamentos indevidos relativos aos periodos de apuragdo compreendidos
entre janeiro de 1989 e dezembro de 1995, com débitos do proprio PIS e da Cofins.

A 1% Turma da DRJ em Belo Horizonte — MG indeferiu a manifestagdo de
inconformidade por meio do Acérddo n? 4.142, de 04/08/2003.

Inconformado com aquela decisfio, o contribuinte, no prazo legal, apresentou
recurso voluntario alegando que o prazo de decadéncia do direito a repeticdo do indébito deve
ser contado pela tese dos “cinco mais cinco”.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
ANTONIO CARLOS ATULIM

O recurso preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele

tomo conhecimento,

No tocante ao prazo de decadéncia para pedir restituicdo de tributos declarados

inconstitucionais; filio-me ao entendimento langado pelo Ministro Luis Fux no voto proferido no
julgamento do RESP N2 511.279, que transcrevo a seguir:

“VYOoTO
()

Todavia, mister enfrentar a questio & luz da eficdcia da declaragdo de
inconstitucionalidade num e noutro caso. No sistema adotado pelo Brasil, apenas as
decisOes proferidas pelo STF no controle concentrado tém efeitos erga omnes. Neste
sentido, a licdo do ilustre constitucionalista José Afonso da Silva:

"A declaragdo de inconstitucionalidade, na via indireta, ndo anula a lei nem a revoga;
teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicivel, até que o Senado Federal
suspenda sua executoriedade nos termos do art. 52, X a declaracdo na via direta tem
efeito diverso, importa em suprimir a eficdcia e aplicabilidade da lei ou ato, como
veremos nas distingBes feitas em seguida.

Em primeiro lugar, temos que discutir a eficdcia da sentenga que decide a
inconstitucionalidade na via da exce¢do, e que se resolve pelos principios processuais.
Nesse caso, a argiiido da inconstitucionalidade é questdo prejudicial e gera um
procedimento incidenter tantum, que busca a simples verificagdo da existéncia ou ndo do
vicio alegado. E a sentenca é declaratéria. Faz coisa julgada no caso e entre as partes.
Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo faz ela coisa
Julgada em relacdo a lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz,
em principio, poderd aplici-la por entendé-la constitucional, enquanto o Senado
Federal, por resolugdo, ndo suspender sua executoriedade, como jd vimos." (Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 53/54)

Ora, se a declaragdo de inconstitucionalidade no controle difuso apenas tem efeitos inter
partes, forcoso concluir que o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo pelo STF s pode ser considerado como termo inicial para a
prescricdo da acdo de repeticdo do indébito, quando efetuado no controle concentrado
de constitucionalidade, ou, mesmo no controle difuso, quando da edicdo de resolugdo do
Senado Federal, conferindo efeitos erga omnes aquela declaragdo (CF, art. 52, X). Nesse
mesmo sentido, o entendimento de Marco Aurelio Greco e Helenilson Cunha Pontes:

"A declaragdo de inconstitucionalidade pode advir de um julgamento incidenter tantum
proferido em processo de outro contribuinte. Ou seja, um contribuinte, por discordar da
exigéncia, ingressa com algum tipo de processo judicial (suponhamos que antes do prazo
de cinco anos do pagamento efetuado)} e obtém éxito, a ponto de, naquele processo, ser
declarada a inconstitucionalidade da lei.

Olhemos da perspectiva dos demais contribuintes. Em relagdo a estes, esta declaragdo
de inconstitucionalidade tem o efeito de deflagrar a fluéncia do prazo prescricional? A
rigor, a pergunta ndo ¢ exatamente esta, mas sim sobre um dado anterior, qual seja,
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saber se essa decisdo tem o efeito de alterar a situagdo juridica subjetiva de quem ndo
Joi parte naquele processo.

Uma resposta possivel é a de que a decisdo incidenter tantum ndo produz efeitos em
relagdo a terceiros. Portanto, numa primeira interpretagdo, pode-se sustentar que a
declaragdo incidenter tantum ndo altera a situagdo juridica subjetiva do contribuinte
que pagou aquele tributo, mas ndo participou do processo em que houve a respectiva
declaragdo de inconstitucionalidade.

A situagdo dos demais contribuintes somente serd alterada se vier a ser editado um
dentre outros dois tipos de atos juridicos que apresentam eficdcia geral e, portanto,
atinjam todos os contribuintes, mesmo os gue ndo participaram do processo especifico.
No dmbito federal, pode haver:

a) uma Resolugdo do Senado suspendendo a execugdo da lei, nos termos do inciso X do
artigo 52 da CE/88; ou

b) um ato de cardter geral que reconhega a inconstitucionalidade e estenda, a todos os
contribuintes que se encontrem na mesma situagdo, os efeitos do julgamento que a
declarou. E o caso de Decreto do Presidente da Republica, de Parecer da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional e de Siumula da Advocacia Geral da Unido."
(Inconstitucionalidade da Lei Tributdria - Repetigdo do Indébito. Sdo Paulo, Dialética,
2002, p. 71/72)

Definidos os limites do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no controle difuso
e no concentrado, subjaz ainda uma questdo a ser analisada: tendo em vista que a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade é imprescritivel (Sumula 360 do STF), e em face da
discricionariedade do Senado Federal em editar a resolugdo prevista no art. 52, X, da
CER8, ficariam as agdes de repeticdo do indébito tributdrio sujeitas a reabertura do
prazo prescricional por tempo indefinido?

Os que defendem esta tese sustentam: a) ndo haver a lei regulando a prescri¢do da agdo
para pleitear a restitui¢do de tributo inconstitucional, uma vez que os arts. 168 e 169 do
CIN ndo se refeririam a agdo com fundamento na inconstitucionalidade da lei; b) a
presungdo de constitucionalidade das leis impediria a afirmagdo da existéncia do direito
a restitui¢do do indébito antes da declaragdo da inconstitucionalidade da lei em que se
JSunda a cobranga do tributo.

Ora, a inconstitucionalidade da lei, no controle difuso, é causa petendi, e por isso 0 CTN
a ela ndo se refere, mas tdo-somente & agdo de repetigdo, qualquer que seja a sua razio
de ser,

Por outro lado, a presum¢do de constitucionalidade das leis nédo é absoluta. Deveras,
num sistema como o brasileiro, em que se admite o controle difuso, imimeras sdo as
acdes em que os contribuintes pleiteiam a repeti¢do sob a invocacd@o incidenter tantum
da inconstitucionalidade. Alids, na hipctese vertente a declaragdo foi objeto de controle
difuso em Recurso Extraordindrio, consequentemente, no nosso sistema, ndo é
necessdrio aguardar uma agdo direta de inconstitucionalidade para repetir-se o tributo
indevido.

Em sendo possivel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a declaragdo de
inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado ndo tem o conddo de reabrir
prazos superados. A seguir esse raciocinio, vinte anos depois de incorporado o tributo

" ao erdrio, e satisfeitas necessidades coletivas com esses fundos, o Estado ver-se-ia
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instado a devolver as quantias sem que a contraprestagdo também ocorresse, gerando
situagdo de enriquecimento por parte do cidaddo em detrimento do Estado. Ndo é
demais lembrar que a segurang¢a juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a
Administragdo Publica.

Esposando o entendimento acima delineado, afirmou Eurico Marcos Diniz de Santi que:

"A mdquina do tempo instalada no interior do direito ndo permite que seu operador
navegue para o passado que quiser, o passado do direito é repleto de cavidades
obstruidas pelo fluir do tempo que se tornam inacesstveis pelo proprio direito. Quando
tomado como fato juridico, o tempo cristaliza a trajetéria de positivacdo no presente e
consolida juridicamente o passado.

No direito tributdrio, a seguranga juridica garante a consolidagdo do passado impondo
ao Legislativo, que produz as leis, o limite da irretroatividade da lei; ao Executivo, que
produz atos administrativos, o limite da decadéncia e ao Judicidrio, que produz
sentengas e acorddos, o limite da prescrigdo. A seguranga juridica, portanto, promove a
legalidade, garantindo o passado da lei, sem deixar de assumir a trajetoria da lei no
presente e os seus efeitos, ainda que no futuro essa lei deixe de ser lei.

Como ensina GERALDO ATALIBA, os efeitos garantidos pela seguranga juridica sdo a
coisa julgada ndo sujeita a recurso ou agdo rescisoria; o direito adquirido e o alto
Juridico perfeito. Assim também entende RICARDO LOBO TORRES, quando diz que: ‘a
invalidade da lei declarada genericamente opera de imediato, anulando o presente os
efeitos dos atos praticados no passado, salvo com relagdo a coisa julgada, ao ato
Juridico perfeito, ao direito adquirido o, o que é a mesma coisa, opera ex tunc
relativamente a certos atos como, por exemplo, a sentenga penal; no campo tributdrio,
especificamente, isso significa que a declaracdo de inconstitucionalidade ndo atingird a

coisa julgada, o lancamento definitivo, os créditos prescritos (...)".

Por isso, o controle da legalidade ndo é absoluto, exige o respeito do presente em gue a
lei foi vigente. Dai swurgem os prazos judiciais garantindo a coisa julgada, e a
decadéncia e a prescri¢do cristalizando o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

(..)

Como a ADIN € imprescritivel, todas as agdes que tiverem por objeto direitos subjetivos
decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda ndo foi apreciada, ficariam sujeitas &
reabertura do prazo de prescrigdo, por tempo indefinido. Assim, disseminaria-se a
imprescritibilidade no direito, tornando os direitos subjetivos instdveis até que a
constitucionalidade da lei seja objeto de controle pelo STF. Ocorre que, se a decadéncia
e a prescricdo perdessem o Sseu efeito operante diante do controle direto de
constitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos tornar-se-iam imprescritiveis.

A decadéncia e a prescrigdo rompem o processo de positivagdo do direito, determinando
a imutabilidade dos direitos subjetivos protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as
relagdes juridicas, independentemente de ulterior controle de constitucionalidade da lei.

O acdrddo em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei tributdria serve de
Jundamento para configurar juridicamente o conceilo de pagamento indevido,
proporcionando a repeti¢do do débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em
Jace dos prazos de decadéncia e prescrigdo: a decisdo em controle direto nio tem o
efeito de reabrir os prazos de decadéncia e prescrigdo.
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Descabe, portanto, justificar que, com o trénsito em julgado do acérddo do STF, a
reabertura do prazo de prescri¢do se dd em razdo do principio da actio nata. Trata-se de
repeticdo de principio: significa sobrepor como premissa a conclusdo que se pretende. O
acorddo em ADIN ndo faz surgir novo direito de agdo ainda ndo desconstituido pela
agdo do tempo no direito. -

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da imprescritibilidade da
ADIN, os prazos de prescrigdo do direito do contribuinte ao débito do Fisco
permanecem regulados pelas trés regras que construimos a partir dos dispositivos do
CTN." (Decadéncia e Prescri¢gdo no Direito Tributdrio. Sdo Pawlo, Editora Max
Limonad, 2000, p. 271277) ."

A luz destes argumentos, conclui-se que nem a declaragdo de
inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a Resolugfio do Senado no controle difuso, e
tampouco um ato de cardter geral do Executivo que reconhega a inconstitucionalidade, tém o
conddo de ressuscitar direitos patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN. Entendimento
em sentido contrario conduziria A iniqilidade de conferir privilégio aos contribuintes que
permaneceram inertes em relagdo 3aqueles que ingressaram em juizo atacando a lei
inconstitucional, uma vez que os primeiros poderiam recuperar tudo o que pagaram sob o
império da lei inconstitucional, enquanto que os segundos somente recuperariam o que
recolheram no qitingii€énio imediatamente anterior & propositura das respectivas acses.

Portanto, a declaragdo de inconstitucionalidade do PIS quando muito serve de
fundamento para justificar a existéncia de um indébito, mas no interrompe prazos e nem faz
ressurgir direitos patrimoniais atingidos pela decadéncia ou prescrigio.

Em virtude destas razes o Secretirio da Receita Federal revogou o Parecer
Normativo Cosit n? 58/1998, editando o Ato Declaratério SRF n? 96/1999 que fixou a
interpretag@io de que a decadéncia do d1rc1to a repeticio de indébito ocorre em 5 anos, contados
da extingdo do crédito tributdrio,

No tocante ao tamanho do prazo, a recorrente tem razio quando afirma que a
questdo da decadéncia para pleitear a repeti¢io de indébito tributario relativo a tributos sujeitos
ao langamento por homologag#o estd pacificada no STJ.

Realmente, aquele tribunal acolheu a tese do Prof. Hugo de Brito Machado, no
sentido de que, no caso de tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, a extingfo do
crédito tributario, referida no art. 168, I, do CTN, ocorre com a combinagdo do pagamento
antecipado € a homologag#o do langamento, referidas no art. 156, VII, CTN.

Segundo este entendimento, caso o contribuinte tenha efetuado algum pagamento,
o prazo de cinco anos previsto no art. 150, § 4%, do CTN comega a fluir a partir da data da
homologa¢do do langamento. Se a homologagio for expressa, os cinco anos do prazo de
decadéncia sdo contados a partir desta data. Se for ticita, contam-se os cinco anos a partir do
exaurimento do giiing{iénio previsto no art. 150, § 4, do CTN.

Com o devido respeito ao Prof. Hugo de Brito Machado e ao tribunal, com esta
tese ndo posso concordar.

O art. 156, VII, do CTN estabelece que:
“Art. 156, Extinguem o crédito tributdrio:
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VII- o pagamento antecipado e a homologagdo do langamento nos termos do disposto no
art. 150 e seus §§ 1°e 4° " (grifei)

O dispositivo realmente exige a conjugagdo de dois fatos que s#io a ocorréncia de
um pagamento antecipado, ainda que parcial, e a homologagio do langamento, que pode ser
tacita ou expressa,

En.trctanto, esta interpretagdo nio levou em conta que o art. 150, § 19, consigna
que (...) O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o_crédito sob
condico resolutéria da ulterior homologag3io do langamento. (grifei)

Por sua vez, o art. 127 do Novo Cédigo Civil deixou claro que quando a condigéo
¢ resolutiva o ato juridico tem eficacia deste o momento de sua constitui¢do, ao estabelecer que
(..) Se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta se ndo realizar, vigorard o negdcio_juridico,
podendo exercer-se desde a conclusdo deste o direito por ele estabelecido.(...) (grifei).

Por outro lado, o disposto nos §§ 22 e 3¢ do art. 150 do CTN permite concluir que
mesmo no caso de o pagamento antecipado ser parcial, o valor pago serd descontado do que for
apurado posteriormente pelo Fisco.

Em outras palavras, isto significa que o pagamento antecipado, ainda que em
montante menor que o devido, gera efeitos juridicos a partir do momento em que € efetuado,
uma vez que o sujeito passivo passa a ser titular de direitos mesmo antes da homologagdo ticita

Oou €Xpressa.

Com efeito, uma vez efetuado o pagamento antecipado, o contribuinte nio precisa
aguardar que sobrevenha a homologacio ticita ou expressa para requerer certidio negativa de
débitos, nos termos do art. 205 do CTN, pois este direito surge no momento do pagamento que
extingue o crédito sob condi¢do resolutéria da ulterior homologagdo. Reforga este argumento o
fato de a homologagdo nfio ter sido incluida no art. 206 do CTN entre as hipéteses em que a
certiddo positiva tem efeitos de negativa.

Além disso, a teor dos §§ 2% e 32 do art. 150 do CTN, o valor antecipado
parcialmente ndo gera efeito sobre a obrigagdo tributdria, mas gera efeito em relagio ao crédito
tributdrio, uma vez que deverd ser descontado do que porventura for apurado em momento
posterior pelo Fisco. Isto demonstra que pelo menos uma parte do crédito tributério foi extinto na
data em que ocorreu a antecipagio do pagamento.

Ora, se o pagamento antecipado efetuado a menor gera efeitos até em relago a
obtengdo de certiddo negativa, como se pode dizer que nfio ocorreu a extingdo, ainda que parcial,
do crédito tributario?

Portanto, ndo tenho a menor duvida de que a homologagio do langamento, seja

ela ticita ou expressa, tem efeitos ex funmc, retroagindo 4 data em que foi feito o pagamento
antecipado.

A tese do Prof. Hugo de Brito Machado seria valida se o art. 150, § 12, do CTN
extinguisse o crédito sob condicio suspensiva da ulterior homologa¢io do langamento, mas
como o legislador estabeleceu que a condigdio é resolutéria, a extingdo definitiva do crédito
tributdrio ocorre no momento da antecipago do pagamento e somente em relagéo ao hontante
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antecipado. Os efeitos da homologag¢#o ou da ndo-homologago para o fim de exigir-se eventuais
diferengas, retroagem 4 data do pagamento.

Desse modo, como o art. 168, I, do CTN fixa como dies a quo do prazo de
decadéncia a data da extingio do crédito tributirio, considero que o prazo para pleitear
restituigio ou compensagiio, em relag3o a tributos sujeitos ao langamento por homologagio,
extingue-se com o decurso de cinco anos, contados da data do pagamento indevido e ndo da data
da homologag#o..

O art. 32 da Lei Complementar n® 118, de 09/02/2005, estabeleceu, por meio de
interpretacdo auténtica, que para os efeitos do disposto no art. 168, 1, do CTN, a exting¢do do
crédito tributirio ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por homologagio, no momento
do pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 12, da referida lei.

Tendo em vista que no caso dos autos o pagamento mais recente ocorreu em
janeiro de 1996 (fl. 48), claro estd que o direito da recorrente 3 repeticdo de indébito ja estava
prescrito em 14/03/2003, data de protocolo da declaragio de compensagdo.

Em face do no sentido de negar provimento ao recurso.
Sala das $essSes, em 30 de junho de 2006.

\
nm
ANTO%O CARLOS ATULIM
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EMBARGOS DE DECLARACAO .

Na qualidade de relator do recurso em epigrafe, valho-me do art. 27 do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes para interpor embargos de declaragdio em face do
Acérdio n® 202-17.191 que negou provimento ao recurso voluntério do contribuinte.

Conforme se verifica no Gltimo pardgrafo do voto condutor do relatério do
acérddo embargado, foi consignado que o recurso foi interposto dentro do prazo legal.

Do mesmo modo, foi consignado no primeiro pardgrafo do voto condutor do
ac6rddo que o recurso preenchia os requisitos formais de admissibilidade para ser conhecido.

Entretanto, na fundamentagfio do voto n#io foi feita nenhuma referéncia ao termo
de perempgéo contido a fl. 65.

Sendo evidente a omiss3io de ponto sobre o qual deveria ter se manifestado a
Camara, submeto os presentes embargos de declaracfo ao Acérddo n® 202-17.191 a apreciagio
do colegiado, nos termos do art. 27 § 12 do

Brasili

0 de junho de 2006.

Ant6nio Carlos Atuli

Presidente da Segunda Cémara
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