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MINISTERIO DA FAZENDA
SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA
Processo n° 13811.000564/99-62
Recurson® 131.463 Embargos
Matéria RESTITUICAO/COMP PIS
Acérdio n® 203-12.365
____ Sessdode 16 de agosto de 2007
i Embargante  PROCURADORIA DA FAZENDA NACIONAL ~— "=~ == ———— =
Interessado DANONE LTDA. )

Assunto: Contribuic¢do para o PIS/Pasep

Periodo de apuragdo: 01/07/1988 a 31/12/1991,
01/07/1994 a 31/10/1995

Ementa: Constatada omissdo quanto & matéria
apreciada em primeira instincia e suscitada no
recurso voluntirio € de se proceder o julgamento da
mesma.

DECADENCIA DO DIREITO DE REPETIR
INDEBITO TRIBUTARIO. TRIBUTO SUIJEITO
AO LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
Decai em cinco anos, contados do pagamento
indevido, o direito de repetir tributo espontaneamente
recolhido a maior (CTN: art. 165, I; art. 168, I; e § 1°
do art. 150).

Embargos acolhidos e dados efeitos infringentes, para
alterar o resultado do julgamento para “dar
provimento parcial ao recurso”, a fim de se considerar
decaido o direito de repetir o indébito relativo aos
pagamentos efetuados antes de 10/03/1994.

MF-SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES )
CONFERE COM O ORIGINAL Embargos acolhidos.

Brasilia, Q9/61 L ‘Oi

Marilde C%m de Oliveira

Mat. Sispe 91850

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos,

ACORDAM os Membros da TERCEIRA CAMARA do SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, em acolher os Embargos de
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Declaragio para retificar o Acérddo n® 203-11.064, dando-lhes efeitos infringentes, passando o
resultado do julgamento a ser o seguinte: “Deu-se provimento parcial ao recurso, nos
seguintes termos: I) por maioria de votos, negou-se provimento para considerar decaido o
direito de repetir o indébito relativo aos pagamentos efetuados antes de 10/03/1994. Vencidos
os Conselheiros Eric e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda que afastavam a decadéncia. II)
por unanimidade de votos, acolheram-se a semestralidade para os periodos ndo decaidos ™.

;’éﬁ" 2 ~:.0L~
ANTONIO’BEZERRA NETO

Presidente e Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Emanuel Carlos
Dantas de Assis, Eric Moraes de Castro e Silva, M6nica Monteiro Garcia de Los Rios
(Suplente), Luciano Pontes de Maya Gomes, Odassi Guerzoni Filho e Dalton Cesar Cordeiro

de Miranda. :
Ausentes os Conselheiros Silvia de Brito Oliveira e Dory Edson Marianelli.

NTRIBUINTES
DO CONSELHO OE CO
M-S B ONFERE COM O ORIGINAL
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Relatorio

Em 10/03/1999 a empresa DANONE Ltda pediu restituicdo/compensagfio do

PIS recolhido a maior, sob 4 égide dos Decretos-Leis n% 2.445/88 e 2.449/88,

declarados

inconstitucionais, dos perfodos de apuragio julho de 1988 a dezembro de 1991 e julho de 1994

a outubro de 1995.

O 6rgio local da Receita Federa do Brasil, as fls. 168/173, indeferiu o pedido da

contribuinte em decisfo assim ementada:

“PIS — RESITUICAO/COMPENSACAC

Periodo de apurag:ao de 07/88a I 2/91 e 07/94 a 10/95.

. Agao Judzczal com deczsao transrtada em Julgado Senteng:a ﬁzvoravel a
interessada reconhecendo o direito de recolher o PIS nos moldes da
Lei Complementar n® 07/70. Efetuados os célculos do valores devidos
de PIS com base na Lei Complementar n° 07/70 ndo restou
comprovado que a mteressada tenha valores a restituir,

Semestralidade. A part:'r da edi¢do da Lei n° 7.691/88, ndo mais
subsiste o prazo de seis meses entre o fato gerador e o pagamento da
contribuigdo para o PIS.

PEDIDQ DE RESTITUICAQ INDEFERIDO.
DECLARACAO DE COMPENSAGCAQ NAO HOMOLOGADA.”

As fls. 182/190, a interessada apresentou Manifestagio de Inconformidade onde,
em suma, defendeu a semestralidade da base de célculo do PIS, nos termos do § Unico da Lei

Complementar n° 07/70.

A autoridade julgadora de primeira instincia, as fls. 205/216, indeferiu a

solicitagdo postulada, resumindo sua decis3o nos termos da seguinte ementa:

“Assunto: Contribui¢do para o PII5/Pasep
Periodo de apuragdo de 01/07/88 a 31/12/91 e 01/07/94 a 31/10/95.

Ementa: PIS — RESITUICAO - DECADENCIA. O direito de pleitear
restituicdo de tributo ou contribui¢do pago a maior ou indevidamente
extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da data
da extingdo do crédito ributario.

PIS — SEMESTRALIDADE. Conforme lembrado no Parecer
PGFN/CAT n° 437, “Em verdade, o legislador de 1970 apenas
concedeu um prazo de seis meses para o recolhimento da
contribuigdo, mas ndo criou essa esdruxula situagdo de o 'fato gerador’
estar dissociado da 'base de cdlculo’”,

Solicitagdo indeferida.”

MF-SEGUNDO CONSELHD O,
E CO
CONFERE Gom - CONTRIBUINTES

Brasflia, 925, Oq_, o3

Ma Cursmo de
' — Mat. Slaps gmggvetra

\Es




Processo n.° 13811.000564/99-62 A ' ' A CCo2/C03
Acbrdio n.° 203-12.365 A : Fls. 4

Inconformada, a empresa interpds recurso tempestivo dirigido ao Conselho de
Contribuintes, onde contestou a decadéncia e reiterou seu argumento atinente & semestralidade
da base de célculo da contribui¢io.

A Terceira Camara do Segundo Conselho de Contribuintes apreciou ao recurso
protocolizado sob o n® 131.463 e decidiu, por unammldade de votos, dar-lhe provimento,
conforme a ementa abaixo transcrita: : ‘

“PIS. PEDIDO DE RESHTUICEO. CREDITO PROVENIENTE DE
INDEBITQ DE  PIS. APURACAO COM  BASE NA
SEMESTRALIDADE. A apuragdo de crédito proveniente de indébito de
PIS — inconstitucionalidades dos Decretos-Leis n° 2.445 e 2.449,
ambos de 1988 ~ deve ser feita com observincia da 'semestralidade’,
e —na confomudademem que prescrita no_pardgrafo unico durtgo 6°da_

Lei Comp[ementar n 7/ 70

e - ... .. .. .. Recursoprovide.” .. . . . .

Ciente dessa decisdo, a [ustre Representante da Fazenda Nacional, as fls.
" 252/253, apresentou embargos de declaragfio tempestivos, onde apontou omissdo do julgado
embargado no que tange & apreciagio da decadéncia do direito da contribuinte em’ pedir

restitui¢do. | A
E o Relatério. T /

MF-SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
CONFERE COM O ORIGINAL

.Brasllia, _ié__ﬁ.__._“}__

Marilds Cursine de Qlivelra
Mat. Slape 91650
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Voto

Conselheiro ANTONIO BEZERRA NETO, Relator

Nos embargos de declaragdo em andlise, a PGFN pede a apreciagdo de matéria
atinente & decadéncia do direito de pedir restitui¢io no presente processo.

Constato a omissdo alegada ¢ o atendimento dos pressupostos de
admissibilidade e, por esse motivo, passo ao exame de mérito.

DECADENCIA

T~ Desnecessdrio se faz a-distingdo- entre—prescrigdo—e-decadéncia, no -caso-do— -
direito de repetir o indébito, quando este direito estd claramente descrito em categorias
juridicos-positivas (arts. 165 ¢ 168 do CTN). Nido podemos nos afastar do fato de que,
decadéncia e prescrigio sdo, no dizer de Pontes de Miranda (Tratado do Direito Privado, vol.6,
p-100) conceitos juridicos-positivos. :

: " Estas categorias juridicos-positivas estdo muito bem delineados nos artigos 165,
I1e 168, I, do CTN, verbis:

“drt. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo
162, nos seguintes casos:

I - cobrang¢a ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislagdo tributdria aplicavel, ou da natureza
ou circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; ™

“Art. 168, O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com o decurso
do prazo de 3 (cinco) anos, contados:

I - nas hipdteses dos incisos I e Il do artigo 165, da data da extingdo do
crédito tributdrio; (grifei)

O § 1° do artigo 150 afirma que no langamente por homologagdo o pagamento
extingue o crédito tributirio, por condigdo resolutéria de ulterior homologagdo. Essa condigdo
nfo descaracteriza a extingdo do crédito no momento do pagamento do tributo, pois ndo

" impede’ a eficicia imediata do ato produzido. Alids, tal aspecto foi ratificado pela Lei
Complementar n° 118, de 9 de fevereiro de 2005, que definiu, em seu art. 3°, 0 momento da
ocorréncia da extingio do crédito tributério:

“Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 —Cédigo Tributirio Nacional, a  extingdo do crédito tributdrio
ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por homologagdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1°do art. 150 da referida Lei.”

Portanto, de plano nio hd como se aceitar como razodvel a tese dos “‘cinco mais
cinco anos” em que o prazo de cinco anos para repetir o indébito (art. 168 do CTN) s6
‘comegaria a fluir a partir da extingdio do crédito tributario, que se operaria, entdo, com a
homologagdo do pagamento antecipado (expressa ou técita). A evidéncia, que os defensores ’

Ay
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dessa tese, em primeiro lugar, partem de premissas que considero equivocadas. A primeira
delas € a de que o instituto da homologag&o se caracteriza pela homologacdo do “pagamento” e
ndo da “atividade” e, a ltima, e quigd mais importante, desconsideram os efeitos da condigdo
resolutéria no sentido de extinguir o crédito tributario no atimo do seu pagamento e, na mesma
dimens3o quantitativa. E que a homologag3o vem como uma prerrogativa do fisco no sentido
de que, acaso sobrevenha alguma diferen¢a paga a menor quando se homologa toda a
“atividade” envolvida, o fisco no uso dessa prerrogativa possa fazer uso do langamento
suplementar, Apenas isso.

Impossibilidade da ADIN reabrir o prazo da prescricio

Firmado essa premissa inicial de que a extingio do crédito tributirio se dd no
momento do pagamento antecipado, ndo hd também que se deslocar esse marco objetivo,
mem e - - == —positivado no CTN,para-um outro-momento - quando-o pagamento se torna “indevido’. Esseé.___ _
exatamente o entendimento da CSRF em que a declaracio de inconstitucionalidade deslocaria
o marco inicial (extingdo do crédito pelo pagamento) em relagio 4 agio de repetigio de
indébito para o momento em que aquele pagamento se tornou definitivamente “indevido™:
publica¢fio da Resolugio Senatorial.

A meu ver, ndo ¢ razodvel se atribuir uma énfase exagerada na expressio
“indevido” utilizada no art. 165, I do CTN. O foco deve ser sempre a extingio do crédito pelo
pagamente (168, I c/c 156, I, ambos do CTN), que ao lhe ser atribuida a condigdo resolutéria
produziria o efeito de extinguir o crédito tributério pelo pagamento até aquele mesmo quanium.
E que o atributo “indevido™ disposto no art. 165, 1 do CTN foi utilizado apenas como uma
referéncia para alcangar genericamente as situagdes que ensejariam repeti¢do do indébito e ndo
para produzir qualquer tipo de deslocamento do marco principal { pagamento).

A esse mesmo respeito, o § 1° do Decreto n® 2.346/97, que consolida normas de
procedimentos a serem observadas pela Administragio Publica Federal em razdo de decisGes
judiciais, langa luzes a esse respeito, verbis: :

“§ 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Iribunal Federal que declare a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em agdo direta, a decisdo, dotada de
eficdcia ex tunc, produzird efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional, salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo
inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo administrativa ou judicial. " (grifei)

Sobredita ressalva no decreto regulamentador deixa patente que a declaragdo de
inconstitucionalidade, mesmo com efeito ex func, ndo pressupde que o ato/norma nio tenha
existido e produzido os seus efeitos enquanto nido expurgado do mundo juridico. Tal ilagdo, a
meu ver, se mostra correta seja analisado sob o prisma do Sistema Kelseniano, seja pele prisma
do Sistema Ponteano, senio vejamos.

Na concepgio Kelseniana, o fundamento de validade de urna norma independe
de seu contetdo, bastando que sejam aferidas a competéncia do Orgiio criador e o adequado
procedimento de criagdo da norma inferior. Essa andlise sinttica da validade faz com que a
norma passe a existir no momento em que € considerada vélida sintaticamente. Isso porque,
para Kelsen, a validade ¢ entendida como um conceito relacional de pertencialidade. Ou seja, a
norma valida é a que existe e produz os seus efeitos até ser retirada do sistema por uma outra
norma. Seguindo esse passo,_a meu ver, mesmo que a norma tenha sido retirada do mundo
juridico através de uma Declaragdo de Inconstitucionalidade com efeitos ex func isso ndo
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impede que ela tenha produzido os seus efeitos e tenha convalescido pela decadéncia enquanto
nio tenha sido decretada a referida invalidade.

No sistema Ponteano, em que o Plano da Existéncia, diferentemente de Kelsen,
se destaca do Plano da Validade, a meu ver, aquele raciocinio também prevalece, pois
justamente pode haver atos/normas que existem e produzem efeitos (Eficicia)
independentemente de sua validade. Ora, se a Declara¢do de Inconstitucionalidade *“‘ataca” o
plano da validade, isso quer dizer que 0 Plano da Existéncia se mantém incdlume, produzindo
os seus efeitos até a decretagdo da nulidade. Para Pontes de Miranda, 0 que ndo é ndo necessita
ser desfeito (desconstituido), precisamente porque nunca existiu, nunca foi. Seguindo esse
raciocinio, a meu ver, a decretagio de invalidade de uma norma, mesmo por Ag¢ido Declaratéria
de Inconstitucionalidade com efeitos ex fune, nunca poderia considerar uma norma come

- ......_inexistente, mas tio-somente invilida. Afinal, inexisténcia_€ conceito préprio do mundo. dos ..

fatos, nunca do mundo juridico. O ato/norma inexistente seria sempre ineficaz, jamais

- convalescendo pela prescrigdo/decadéncia, 0 que ndo aconteceria com o ato/norma invalido(a),
* como € ¢ caso, que seria eficaz enquanto n3o decretada a invalidade e poderia convalescer.

Diante desse quadro, fica facil entender a Doutrina de Eurico de Santi, calcada

" acertadamente em principio basilar ao Direito - Seguranga Juridica -, quando diz que a tese da

possibilidade da ADIN reabrir prazo de prescrigdo/decadéncia recai na falacia da peticido de
principio, pois aquilo que se tem que provar primeiro (a nio-convalescéncia do ato), toma-se

- logo por conclusdo. Na verdade, o que o Ac6rddo em ADIN faz, no dizer de Eurico de Santi, é

fazer surgir “novo fundamento juridico para exercitar o direito de ag¢do ainda ndo
desconstituido pela a¢do do tempo no direito”, '

. . De fato as normas gerais ¢ abstratas que regem a decadéncia e a prescrigio
produzem regras individuais e concretas que veiculam, em seu antecedente, o fato concreto do
decurso do tempo qualificado pela omiss@c do contribuinte e, por conseqii€ncia, a extingio do
direito de pleitear o débito. O tempo, nesse caso € destacado como fato juridico, fazendo com
que o ato ainda eficaz e produzindo os seus efeitos, seja desconstituido pela agéio do tempo no
direito antes que a declaragdo de inconstitucionalidade produza também os seus efeitos
invalidando o ato. Isso porque, no magistério de Ricardo Lobo Torres {A Declaragio de

- Inconstitucionalidade e a restitui¢io de tributos, p.99): “O controle de legalidade ndo é

absoluto, exige respeito do presente em que a lei é vigente (..) No campo tributdrio,
especificamente, isso significa que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo atingird a coisa
Julgada, o lancamento definitivo, os créditos prescritos (...)”.

Se admitirmos a imprescritibilidade da ADIN, sem o rompimento do processo
de positiva¢io do direito pela decadéncia/prescri¢do, teriamos que também admitir como
corolario disso o absurdo de que todos os direitos subjetivos sio imprescritiveis até que a
constitucionalidade da lei seja objeto de controle pelo STF, disseminando-se, assim, sob o
pretexto de se buscar a justiga, a total inseguran¢a no direito, que é por sinal a maior das
injusticas que o direito poderia permitir.

Qutrossim, a Lei n° 9.868/99, calcada no principio basilar do Direito —

Seguranga Juridica e do interesse social, langou novas luzes nessa questdo, fazendo prevalecer

aqueles sobre o principio da legalidade, na medida em que autoriza o STF a modular a eficécia
da declaragdo produzida, restringindo-Thes os seus efeitos ou estabelecendo-lhe o dies a quo.
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Dessa forma, nd3o hi como o administrador plblico afastar a
prescrigdo/decadéncia na repeticdo de indébito tributdrio, mesmo quando a
inconstitucionalidade for declarada depois da ocorréncia desse fato juridico, em face de tudo
que foi dito alhures e das normas gerais e abstratas correspondentes a estes institutos estarem
perfeitamente descritas em categonas juridicos-positivas na figura dos artigos 165 e 168 do
CTN.

Assim, concluo que o termo inicial para contagem do prazo
prescricional/decadencial de cinco anos para repetigio do indébito tributario € a data da
extingfio do crédito tributirio (pagamento indevido).

Isso posto, considerando que a contribuinte protocolizou seu pedido de
_restituicdo em_10/03/1999, vejo_que_decaiu_o_direito_de_repetir_o_indébito_dc_todos os... ..
pagamentos efetuados anteriormente a 10/03/1994.

Pelo exposto, voto para que sejam acolhidos os embargos de declaragdo € que --
sejam dados efeitos infringentes, para que se altere o resultado do julgamento para “dar
provimento parcial ao recurso, nos seguintes termos: I} por maioria de votos, negar provimento
para considerar decaido o direito de repetir o indébito relativo aos pagamentos efetuados antes
de 10/03/1994; 1) por unanimidade de votos, acolheu-se a semestralidade para os penodos nio -
decaidos™.

E assim como voto.
Sala das SessGes, em 16 de agosto de 2007

/Z‘{"

ANTONIOYBEZERRA NETO
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