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Somente apés a Resolugdo do Senado Federal suspensiva dos efeitos da
norma declarada inconstitucional em controle difuso é que se forma o
indébito e, portanto, inicia-se o prazo prescricional para sua repeti¢do, “dies a
quo”.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Céamara Superior de

Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso especial. Fez

sustentagdo oral o Sr. Procurador da Fazenda Nacional D
Presente ao julgamento a advogada Dra. Susanna Caroli.

aulo Roberto Riscado Junior.
ivaf OAB/DF 22240.

AN IO PRAGA
President

JULI i IRA GOMES
Relato

FORMALIZADOEM:_ 5 JiN 2009

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros:Antonio Praga

(Presidente), Josefa Maria Coelho Marques, Gileno Gurjdo Barreto, Antonio Carlos Atulim,
Maria Teresa Martinez Lopez, Gilson Macedo Rosenburg Filho, Dalton César Cordeiro de
Miranda, Henrique Pinheiro Torres, Rodrigo Bernardes Raimundo de Carvalho (substituto
convocado), Julio Cesar Vieira Gomes, Manoel Coelho Arruda Junior (Substituto convocado),



Processo n° 13896.000655/00-75 CSRF/T02
Acérddo n.° 02-03.209 Fls. 2

Elias Sampaio Freire, Rycardo Henrique Magalhies de Oliveira e Alexandre Andrade Lima da
Fonte Filho.

Relatorio

Trata-se de recurso especial (fls. 399/409) interposto pela Fazenda Nacional
contra 0 Acérddo n? 202-16.693 (fls. 392/397), no qual, por maioria de votos, decidiu-se pelo
provimento parcial do recurso, que afastou a decadéncia do direito de o contribuinte pleitear a
restitui¢do e/ou compensagdo do PIS, indicando como termo inicial a Resolugdo do Senado
Federal n°® 49/95.

O recurso foi baseado no art. 32, I, do entdo vigente Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n° 55, de 16/03/98. Alega o ilustre
representante da Fazenda Nacional que a decisdo foi proferida contrariamente a lei em razio da
inobservincia do posicionamento adotado pela 1* segdo do STJ no julgamento do ERESP
423.994/MG, bem como do comando do Ato Declaratério SRF n® 096/99 cujo teor prevé a
contagem do prazo prescricional (para pedido de restituigdo do indébito) a partir da extingdo do
crédito tributario. Outrossim, aduz o recorrente que, consoante a nova orientagdio do STJ,
admite-se a data de publicagdo da Resolugdo do Senado Federal como termo inicial do prazo,
apenas e tdo-somente, quando pelas normas gerais do CTN a prescrigdo ainda ndo houver se
consumado.

Por meio do despacho n® 202-207 (fls. 410/412) deu-se seguimento ao
recurso especial, reconhecendo-se a contrariedade a lei.

Regularmente notificado do Acérddo n® 202-16.693, do recurso especial
interposto e do despacho que lhe deu seguimento, o contribuinte apresentou as contra-razGes de
fls. 261/272, pugnando pela manutengdo do acérddo recorrido tendo em vista que o mesmo se
encontra em consonédncia com jurisprudéncia firmada tanto pelo STJ como pela Cémara
Superior de Recursos Fiscais e demais Conselhos de Contribuintes.

E o Relatério.

Voto

Conselheiro JULIO CESAR VIEIRA GOMES, Relator

A controvérsia se instaurou em face de entendimentos divergentes quanto ao
termo “a quo” para contagem do prazo prescricional relativo ao direito de repeti¢do do indébito
em face da Resolugdo do Senado Federal n° 49, de 09/10/95 que, nos termos do artigo 52, X da
Constitui¢do Federal, suspendeu a execugio dos Decrefos-leis n° 2.445/88 e 2.449/88,
estendendo para todos os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade em controle difuso,
efeito “erga omnes™.

O tema tem disciplina no Cddigo Tributario Nacional que, no entanto, nao
tratou dessa questao especifica:
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Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipotese dos incisos I e II do artigo 165, da data da
extingdo do crédito tributdrio; (Vide art 3 da LCp n° 118, de
2005)

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

Entendo que a solugdo da controvérsia deve ser iniciada com a pesquisa do
sentido da expressdo indébito, eis que a restitui¢do se refere ao pagamento indevido. E com a

identificacdo do momento em que determinado pagamento se tornou indevido que se inicia o
prazo prescricional para a a¢fo de repeticdo do indébito.

O Cédigo Tributirio Nacional dedicou 3 matéria a Segdo III “Pagamento
Indevido” do Capitulo IV “Exting8o do Crédito Tributrio”, nos seguintes termos, a partir dos
quais podemos extrair um sentido para a expressdo “indevido™:

SECAO IIT
Pagamento Indevido

Art. 165. O suyjeito 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 - cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislacdo tributdria aplicdvel, ou
da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

II - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinac¢do da
aliquota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

IIl - reforma, anulagdo, revoga¢do ou rescisio de decisdo
condenatoria.

Nos exatos termos do artigo 165, I do CTN, o tributo é indevido em face da
legislacdo tributdria aplicivel, ou seja, examinando-se o pagamento a luz da norma aplicavel,
constata-se uma incorregio, o tributo € indevido ou se pagou mais que o devido. E o que se tem
por indevido néo resulta da interpretagdo da lei pelo sujeito passivo em sentido contrario aquela
adotada pela Administragio. E indevido o tributo porque a legislagdo assim o considera,
independentemente da interpretagio empregada ou de sua constitucionalidade ou ndo. Até
porque todas as leis em vigor gozam da presungdo de constitucionalidade, que somente pode
ser afastada nos controles concentrado e difuso:

A presungdo de constitucionalidade das leis encerra,
naturalmente, uma presungdo iuris tantum, que pode ser
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infirmada pela declaragdo em sentido contrdrio do orgdo
Jurisdicional competente. O principio desempenha uma fungdo
pragmadtica indispensdvel na manutengdo da imperatividade das
normas juridicas e, por via de consegiiéncia, na harmonia do
sistema. '

No caso sob exame, os pagamentos foram realizados em conformidade com o
Decreto-lei n° 2.445/88, isto €, foram recolhidos para o Programa de Integragio Social — PIS
0,65% da Receita Operacional Bruta. Considerando a presun¢do de constitucionalidade do
aludido Decreto-lei, ndo foi o pagamento de acordo com suas regras que era indevido i época,
mas na sistematica da Lei Complementar n® 7/70. Ja que esta nio mais se aplicava ao
recorrente. '

Quanto aos efeitos subjetivos da declaragdo de inconstitucionalidade em
controle difuso, ¢ de se ter que o indébito apenas se forma entre as partes do processo. Com
relacdo aos demais contribuintes, o tributo continua sendo obrigatdrio e, eventuais pagamentos,
regularmente devidos. Somente com a suspensdo dos efeitos da lei através da Resolugio

Senatorial ¢ que todos os pagamentos até entfio realizados se tornaram indevidos. A partir de
entdo se iniciou o prazo prescricional para a repeticio.

Quanto 2 aplicagdo ao caso do artigo 106, I do Cédigo Tributario Nacional,
em face dos artigos 3° e 4° da Lei Complementar n°® 118/2005, ndo prosperam as razdes do
recorrente. Ndo se referiu o dispositivo legal ao indébito em razdo de declaragio de
inconstitucionalidade, mas tdo somente de pagamento indevido em face da legislagdo tributaria
aplicavel; portanto, pelas razdes ja apresentadas, ndo se pode aplicar ao caso o disposto no
artigo 168 Inciso I do CTN.

E, ainda assim, decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica que a norma
no artigo 3° da LC n° 118/2005, a pretexto de se reputar como meramente interpretativa,
modificou o sentido da regra disposta no art. 168, I da Lei n°® 5,172, de 25 de outubro de 1966 —
Cdédigo Tributario Nacional, afastando-se da regra de excegdo consubstanciada no artigo 106, I
do mesmo codigo:

RECURSO ESPECIAL N° 988.362 - SP (2007/0228118-3)

EMENTA: TRIBUTARIO. PIS. PRESCRICAO. INICIO DO
PRAZO. LC n°118/2005.

ART. 3° NORMA DE CUNHO MODIFICADOR E NAO
MERAMENTE  INTERPRETATIVA. NAO-APLICACAO
RETROATIVA. POSICAO DA 1° SECAO. JURISPRUDENCIA
PACIFICADA NA CORTE ESPECIAL (AI NOS ERESP N°
644736/PE).

1. Uniforme na 1° Seg¢ao do STJ que, no caso de lancamento »
N tributario por homologagdo e havendo siléncio do Fisco, o prazo

decadencial so se inicia apos decorridos cinco anos da

ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um qiiinqtiénio, a

partir da homologacao tacita do langamento. Estando o tributo

em tela sujeito a langcamento por homologagdo, aplicam-se a

! BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplcagio da Constituigio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 5 edigd@o. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. pagina 176.
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decadéncia e a prescri¢do nos moldes acima. Ndo hd se falar em
prazo _ prescricional a _contar _da  declaracGo de
inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolucdo do Senado.

Aplica-se o prazo prescricional conforme pacificado pelo STJ, id

est, a corrente dos cinco mais cinco.

2. 4 agdo foi ajuizada em 06/07/1994. Valores recolhidos, a
titulo de PIS, entre 10/88 e 12/93. Ndo transcorreu, entre o prazo
do recolhimento (contado a partir de 07/1984) e o do ingresso
da agdo em juizo, o prazo de 10 (dez) anos. Inexiste prescrigdo
sem que tenha havido homologa¢do expressa da Fazenda,
atinente ao prazo de 10 (dez) anos (5 + 5), a partir de cada fato
gerador da exagdo tributdria, contados para trds, a partir do
ajuizamento da agdo.

3. Quanto a LC n° 118/2005, a 1° Segdo deste Sodalicio, ao
Julgar os EREsp n° 327043/DF, em 27/04/2005, posicionou-se, a
unanimidade, contra a nova regra prevista no art. 3°da referida
LC. Decidiu-se que a LC inovou no plano normativo, ndo se
acatando a tese de que a citada norma teria natureza meramente
interpretativa, limitando-se sua incidéncia as hipdteses
verificadas apds sua vigéncia, em obediéncia ao principio da
anterioridade tributdria.

4. “O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses
mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um
alcance diferente daquele dado pelo Judicidrio. Ainda que
defensavel a “interpretacio” dada, ndo ha como negar que a Lei
inovou no plano normativo, pois retirou das disposi¢ées
interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente aquele
tido como correto pelo STJ, intérprete e guardido da legislagdo
Jfederal. Tratando-se de preceito normativo modificativo, e ndo
simplesmente interpretativo, o art. 3° da LC 118/2005 s6 pode
ter eficdcia prospectiva, incidindo apenas sobre situagées que
venham a ocorrer a partir da sua vigéncia” (EREsp n°
327043/DF, Min. Teori Albino Zavascki, voto-vista).

5. Referendando o posicionamento acima discorrido, a distinta
Corte Especial, ao julgar, & unanimidade, 06/06/2007, a
Argiiicdo de Inconstitucionalidade nos EREsp n° 644736/PE,
Relator o eminente Min. Teori Albino Zavascki, declarou a
inconstitucionalidade da expressdo “observado, quanto ao art.
3, o disposto no art. 106, I, da Lei n° 5,172, de 25 de outubro de
1966 — Codigo Tributdirio Nacional” , constante do art. 4°
segunda parte, da Lei Complementar n° 118/2005. Decidiu-se,
ainda, que a prescri¢do ditada pela LC n° 118/2005 teria inicio a
partir de sua vigéncia, ou seja, 09/06/2005, salvo se a prescri¢do
iniciada na vigéncia da lei antiga viesse a se completar em
menos tempo.

6. Pacificacdo total da matéria (prescri¢do), nada mais havendo
a ser discutido, cabendo, tdo-so, sua aplica¢@o pelos membros
do Poder Judicidrio e cumprimento pelas Documento: 3501957 -
RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pdgina 5 de
11 Superior Tribunal de Justica partes litigantes.

CSRF/T02
Fls. 5
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7. Recurso especial provido.

No mesmo recurso especial acima transcrito também se firmara entendimento
a época na Corte Especial que, uma vez adotada a tese dos cinco mais cinco anos para os
tributos de langcamento por homologagdo, ndo haveria de se falar em prazo prescricional a
contar da declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolugdo do Senado. Porém,
ndo se pode ignorar que, apds oscilagdes, firmou-se uma solugdo pratica para o deslinde da
questdo. Solugio esta que deve ser compreendida como um todo, como um sistema fechado. Se
por um lado, o prazo prescricional para a repetigdo do indébito foi ampliado para dez anos, ja
que se inicia da homologaggo técita; de outro, seu termo a quo seria invariavelmente a data de
ocorréncia do fato gerador. Entendo, e para tanto pego vénia, que o respeitavel entendimento
do STJ somente guarda coeréncia nos exatos termos em que se consolidou. Ambas as
caracteristicas, termo inicial de contagem, termo a quo, e prazo prescricional, sdo
indissocidveis. Entretanto, forgosamente, procura a Fazenda Nacional, através de seu ilustre
representante, extrair da nova jurisprudéncia da Corte Especial somente a parte que lhe atende,
termo a quo, desprezando a outra, prazo prescricional de 10 anos.

Em sintese, entendo que somente ap6s a Resolugdo Senatorial € que se forma
o indébito e, portanto, inicia-se o prazo prescricional para sua repeti¢ao, “dies a quo™.

Em razdo do exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso
especial interposto pela Fazenda Nacional.

Cre




