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RReeccoorrrreennttee  FAZENDA NACIONAL 

IInntteerreessssaaddoo  SETE TAXI AÉREO LTDA.      

 

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES 

Período de apuração: 01/10/1995 a 28/02/1996 

PIS. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. DECADÊNCIA.  

O termo inicial de contagem do prazo de decadência para solicitação de 

restituição/compensação de valores pagos a maior não coincide com o dos 

pagamentos realizados quando o indébito exsurge de situação jurídica 

conflituosa, mas com a publicação da decisão do Supremo Tribunal Federal 

que, em sede de ADIN, declarou inconstitucional, no todo ou em parte, a 

norma legal instituidora ou modificadora do tributo.  

PIS. SEMESTRALIDADE. BASE DE CÁLCULO. 

Até o advento da Medida Provisória nº 1.212/95 a base de cálculo da 

contribuição era o faturamento do sexto mês anterior ao do fato gerador, não 

caracterizando decisão “ultra petita” sua concessão sem pedido expresso do 

contribuinte. 

Recurso Especial do Procurador Negado.  

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em negar 

provimento ao recurso especial. Vencidos os Conselheiros Antonio Carlos Atulim (Relator), 

Antonio Bezerra Neto e Henrique Pinheiro Torres que davam provimento parcial ao recurso, 

para considerar extinto o direito à restituição pleiteada. Designado para redigir o voto vencedor 

o Conselheiro Dalton César Cordeiro de Miranda.  

 

Carlos Alberto de Freitas Barreto - Presidente  

 

Antonio Carlos Atulim - Relator 
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Antonio Carlos Atulim - Redator ad hoc 

EDITADO EM: 23/04/2015 

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Josefa Maria Coelho 

Marques, Gileno Gurjão Barreto, Antonio Carlos Atulim, Maria Teresa Martínez López, 

Antonio Bezerra Neto, Dalton César Cordeiro de Miranda, Henrique Pinheiro Torres, Flávio de 

Sá Munhoz, Mário Junqueira Franco Júnior e Manoel Antônio Gadelha Dias (Presidente da 

CSRF à época do julgamento). 

 

Relatório 

Em 17/08/2001 o contribuinte formulou pedido de restituição por ter 

recolhido, no período de outubro de 1995 a fevereiro de 1996, o PIS com base na MP nº 

1.212/95. 

Por meio do Acórdão n
o
 202-16.288 a Segunda Câmara do Segundo 

Conselho de Contribuintes, por maioria de votos, deu provimento parcial ao recurso voluntário 

para reconhecer que a decadência do direito à restituição do PIS recolhido com base na MP nº 

1.212/95, no período compreendido entre outubro de 1995 e fevereiro de 1996, ocorreu em 

16/08/2004, pois os cinco anos devem ser contados a partir da publicação do julgamento na 

ADIN nº 1.417-7, que ocorreu no Diário da Justiça da União de 16/08/1999. 

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou recurso especial com base 

no art. 32, I e II do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, alegando que tal 

decisão violou os artigos 165 e 168 do CTN, pois o prazo para o pedido de restituição é de 

cinco anos contados da data do pagamento indevido. Quanto à questão da semestralidade, 

alegou que não tendo ocorrido nenhum fato novo daqueles previstos no art. 462 do CPC, a 

concessão da semestralidade de ofício violou o art. 460 do estatuto processual civil, por 

configurar decisão “ultra petita”. Acrescentou que o art. 6º, parágrafo único, da LC nº 7/70 

tratou do prazo de recolhimento que foi alterado pela legislação superveniente e não da base de 

cálculo do PIS.Requereu a reforma do acórdão recorrido para que seja restabelecida a decisão 

de primeira instância, que bem teria aplicado o direito ao caso concreto. 

Por meio do despacho n
o
 202-00316 (fls. 107/111) foi dado seguimento ao 

recurso especial. 

Cientificado do Acórdão n
o
 202-16.288, do recurso especial do Procurador e 

do despacho que lhe deu seguimento, o contribuinte não apresentou contra-razões. 

É o Relatório. 

 

 

Voto Vencido 
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Conselheiro Antonio Carlos Atulim, Relator 

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

tomo conhecimento. 

Conforme se verifica nos autos o motivo alegado para a inexistência do 

indébito foi a declaração de inconstitucionalidade dos Decretos-Leis nº 2.445 e 2.449/88. 

No tocante ao prazo de decadência para pedir restituição de tributos 

declarados inconstitucionais, filio-me ao entendimento lançado pelo Ministro Luis Fux no voto 

proferido no julgamento do RESP Nº 511.279, que transcrevo a seguir: 

VOTO  

(...)  

Todavia, mister enfrentar a questão à luz da eficácia da 

declaração de inconstitucionalidade num e noutro caso. No 

sistema adotado pelo Brasil, apenas as decisões proferidas pelo 

STF no controle concentrado têm efeitos erga omnes. Neste 

sentido, a lição do ilustre constitucionalista José Afonso da 

Silva:  

"A declaração de inconstitucionalidade, na via indireta, não 

anula a lei nem a revoga; teoricamente, a lei continua em vigor, 

eficaz e aplicável, até que o Senado Federal suspenda sua 

executoriedade nos termos do art. 52, X; a declaração na via 

direta tem efeito diverso, importa em suprimir a eficácia e 

aplicabilidade da lei ou ato, como veremos nas distinções feitas 

em seguida.  

Em primeiro lugar, temos que discutir a eficácia da sentença que 

decide a inconstitucionalidade na via da exceção, e que se 

resolve pelos princípios processuais. Nesse caso, a argüição da 

inconstitucionalidade é questão prejudicial e gera um 

procedimento incidenter tantum, que busca a simples verificação 

da existência ou não do vício alegado. E a sentença é 

declaratória. Faz coisa julgada no caso e entre as partes. Mas, 

no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a 

proferiu, não faz ela coisa julgada em relação à lei declarada 

inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em princípio, 

poderá aplicá-la por entendê-la constitucional, enquanto o 

Senado Federal, por resolução, não suspender sua 

executoriedade, como já vimos." (Curso de Direito 

Constitucional. São Paulo, Malheiros, 2001, p. 53⁄54)  

Ora, se a declaração de inconstitucionalidade no controle difuso 

apenas tem efeitos inter partes, forçoso concluir que o 

reconhecimento da inconstitucionalidade da lei instituidora do 

tributo pelo STF só pode ser considerado como termo inicial 

para a prescrição da ação de repetição do indébito, quando 

efetuado no controle concentrado de constitucionalidade, ou, 

mesmo no controle difuso, quando da edição de resolução do 

Senado Federal, conferindo efeitos erga omnes àquela 
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declaração (CF, art. 52, X). Nesse mesmo sentido, o 

entendimento de Marco Aurelio Greco e Helenilson Cunha 

Pontes:  

"A declaração de inconstitucionalidade pode advir de um 

julgamento incidenter tantum proferido em processo de outro 

contribuinte. Ou seja, um contribuinte, por discordar da 

exigência, ingressa com algum tipo de processo judicial 

(suponhamos que antes do prazo de cinco anos do pagamento 

efetuado) e obtém êxito, a ponto de, naquele processo, ser 

declarada a inconstitucionalidade da lei.  

Olhemos da perspectiva dos demais contribuintes. Em relação a 

estes, esta declaração de inconstitucionalidade tem o efeito de 

deflagrar a fluência do prazo prescricional? A rigor, a pergunta 

não é exatamente esta, mas sim sobre um dado anterior, qual 

seja, saber se essa decisão tem o efeito de alterar a situação 

jurídica subjetiva de quem não foi parte naquele processo.  

Uma resposta possível é a de que a decisão incidenter tantum 

não produz efeitos em relação a terceiros. Portanto, numa 

primeira interpretação, pode-se sustentar que a declaração 

incidenter tantum não altera a situação jurídica subjetiva do 

contribuinte que pagou aquele tributo, mas não participou do 

processo em que houve a respectiva declaração de 

inconstitucionalidade.  

A situação dos demais contribuintes somente será alterada se 

vier a ser editado um dentre outros dois tipos de atos jurídicos 

que apresentam eficácia geral e, portanto, atinjam todos os 

contribuintes, mesmo os que não participaram do processo 

específico. No âmbito federal, pode haver:  

a) uma Resolução do Senado suspendendo a execução da lei, nos 

termos do inciso X do artigo 52 da CF⁄88; ou  

b) um ato de caráter geral que reconheça a 

inconstitucionalidade e estenda, a todos os contribuintes que se 

encontrem na mesma situação, os efeitos do julgamento que a 

declarou. É o caso de Decreto do Presidente da República, de 

Parecer da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e de 

Súmula da Advocacia Geral da União." (Inconstitucionalidade 

da Lei Tributária - Repetição do Indébito. São Paulo, Dialética, 

2002, p. 71⁄72)  

Definidos os limites do pronunciamento do Supremo Tribunal 

Federal no controle difuso e no concentrado, subjaz ainda uma 

questão a ser analisada: tendo em vista que a Ação Direta de 

Inconstitucionalidade é imprescritível (Súmula 360 do STF), e 

em face da discricionariedade do Senado Federal em editar a 

resolução prevista no art. 52, X, da CF⁄88, ficariam as ações de 

repetição do indébito tributário sujeitas à reabertura do prazo 

prescricional por tempo indefinido?  

Os que defendem esta tese sustentam: a) não haver a lei 

regulando a prescrição da ação para pleitear a restituição de 

tributo inconstitucional, uma vez que os arts. 168 e 169 do CTN 

não se refeririam à ação com fundamento na 

inconstitucionalidade da lei; b) a presunção de 
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constitucionalidade das leis impediria a afirmação da existência 

do direito à restituição do indébito antes da declaração da 

inconstitucionalidade da lei em que se funda a cobrança do 

tributo.  

Ora, a inconstitucionalidade da lei, no controle difuso, é causa 

petendi, e por isso o CTN a ela não se refere, mas tão-somente à 

ação de repetição, qualquer que seja a sua razão de ser.  

Por outro lado, a presunção de constitucionalidade das leis não 

é absoluta. Deveras, num sistema como o brasileiro, em que se 

admite o controle difuso, inúmeras são as ações em que os 

contribuintes pleiteiam a repetição sob a invocação incidenter 

tantum da inconstitucionalidade. Aliás, na hipótese vertente a 

declaração foi objeto de controle difuso em Recurso 

Extraordinário, consequentemente, no nosso sistema, não é 

necessário aguardar uma ação direta de inconstitucionalidade 

para repetir-se o tributo indevido.  

Em sendo possível discutir no controle difuso a legalidade do 

tributo, a declaração de inconstitucionalidade posterior e em 

controle concentrado não tem o condão de reabrir prazos 

superados. A seguir esse raciocínio, vinte anos depois de 

incorporado o tributo ao erário, e satisfeitas necessidades 

coletivas com esses fundos, o Estado ver-se-ia instado a devolver 

as quantias sem que a contraprestação também ocorresse, 

gerando situação de enriquecimento por parte do cidadão em 

detrimento do Estado. Não é demais lembrar que a segurança 

jurídica opera-se pro et contra o cidadão e a Administração 

Pública.  

Esposando o entendimento acima delineado, afirmou Eurico 

Marcos Diniz de Santi que:  

"A máquina do tempo instalada no interior do direito não 

permite que seu operador navegue para o passado que quiser, o 

passado do direito é repleto de cavidades obstruídas pelo fluir 

do tempo que se tornam inacessíveis pelo próprio direito. 

Quando tomado como fato jurídico, o tempo cristaliza a 

trajetória de positivação no presente e consolida juridicamente o 

passado.  

No direito tributário, a segurança jurídica garante a 

consolidação do passado impondo ao Legislativo, que produz as 

leis, o limite da irretroatividade da lei; ao Executivo, que produz 

atos administrativos, o limite da decadência e ao Judiciário, que 

produz sentenças e acórdãos, o limite da prescrição. A 

segurança jurídica, portanto, promove a legalidade, garantindo 

o passado da lei, sem deixar de assumir a trajetória 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 

segurança jurídica são a coisa julgada não sujeita a recurso ou 

ação rescisória; o direito adquirido e o ato jurídico perfeito. 
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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 relação à coisa julgada, ao ato jurídico 

perfeito, ao direito adquirido ou, o que é a mesma coisa, opera 

ex tunc relativamente a certos atos como, por exemplo, a 

sentença penal; no campo tributário, especificamente, isso 

significa que a declaração de inconstitucionalidade não atingirá 

a coisa julgada, o lançamento definitivo, os créditos prescritos 

(...)'.  

Por isso, o controle da legalidade não é absoluto, exige o 

respeito do presente em que a lei foi vigente. Daí surgem os 

prazos judiciais garantindo a coisa julgada, e a decadência e a 

prescrição cristalizando o ato jurídico perfeito e o direito 

adquirido.  

(...)  

Como a ADIN é imprescritível, todas as ações que tiverem por 

objeto direitos subjetivos decorrentes de lei cuja 

constitucionalidade ainda não foi apreciada, ficariam sujeitas à 

reabertura do prazo de prescrição, por tempo indefinido. Assim, 

disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tornando os 

direitos subjetivos instáveis até que a constitucionalidade da lei 

seja objeto de controle pelo STF. Ocorre que, se a decadência e 

a prescrição perdessem o seu efeito operante diante do controle 

direto de constitucionalidade, então todos os direitos subjetivos 

tornar-se-iam imprescritíveis.  

A decadência e a prescrição rompem o processo de positivação 

do direito, determinando a imutabilidade dos direitos subjetivos 

protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as relações jurídicas, 

independentemente de ulterior controle de constitucionalidade 

da lei.  

O acórdão em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei 

tributária serve de fundamento para configurar juridicamente o 

conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetição do 

débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em face 

dos prazos de decadência e prescrição: a decisão em controle 

direto não tem o efeito de reabrir os prazos de decadência e 

prescrição.  

Descabe, portanto, justificar que, com o trânsito em julgado do 

acórdão do STF, a reabertura do prazo de prescrição se dá em 

razão do princípio da actio nata. Trata-se de repetição de 

princípio: significa sobrepor como premissa a conclusão que se 

pretende. O acórdão em ADIN não faz surgir novo direito de 

ação ainda não desconstituído pela ação do tempo no direito.  

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da 

imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescrição do direito 

do contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados pelas 

três regras que construímos a partir dos dispositivos do CTN." 

(Decadência e Prescrição no Direito Tributário. São Paulo, 

Editora Max Limonad, 2000, p. 271⁄277) . 
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À luz destes argumentos, conclui-se que nem a declaração de 

inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a Resolução do Senado no controle difuso, 

e tampouco um ato de caráter geral do Executivo que reconheça a inconstitucionalidade, têm o 

condão de ressuscitar direitos patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN. Entendimento 

em sentido contrário, conduziria à iniqüidade de conferir privilégio aos contribuintes que 

permaneceram inertes em relação àqueles que ingressaram em juízo 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 qüinqüênio imediatamente anterior à propositura das respectivas ações. 

Portanto, o advento da Resolução nº 49/95 quando muito serve de 

fundamento para justificar a existência de um indébito, mas não interrompe prazos e nem faz 

ressurgir direitos patrimoniais atingidos pela decadência ou prescrição. 

Em virtude destas razões o Secretário da Receita Federal revogou o Parecer 

Normativo Cosit nº 58/1998, editando o Ato Declaratório SRF nº 96/1999 que fixou a 

interpretação de que a decadência do direito à repetição de indébito ocorre em 5 anos, contados 

da extinção do crédito tributário.  

Estabelecido que a declaração de inconstitucionalidade não faz renascer 

direitos patrimoniais atingidos pela decadência ou pela prescrição, resta verificar quando 

ocorre a extinção do crédito tributário referida no art. 168, I do CTN. 

O STJ acolheu a tese do Professor Hugo de Brito Machado, no sentido de que 

no caso de tributos sujeitos ao lançamento por homologação, a extinção do crédito tributário, 

referida no art. 168, I do CTN, ocorre com a combinação do pagamento antecipado e a 

homologação do lançamento, 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, § 4º do CTN começa a fluir a partir da 

data da homologação do lançamento. Se a homologação for expressa, os cinco anos do prazo 

de decadência, contam-se a partir desta data. Se for tácita, contam-se os cinco anos a partir do 

exaurimento do qüinqüênio previsto no art. 150, § 4º do CTN. 

Com o devido respeito ao Professor Hugo de Brito Machado e ao tribunal, 

com esta tese não posso concordar. 

O art. 156, VII do CTN estabelece que: 

Art. 156. Extinguem o crédito tributário: 

(...) 

VII- o pagamento antecipado e a homologação do lançamento 

nos termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1º e 4º. (grifei) 

O dispositivo realmente exige a conjugação de dois fatos que são a 

ocorrência de um pagamento antecipado, ainda que parcial, e a homologação do lançamento, 

que pode ser tácita ou expressa. 
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Entretanto, esta interpretação não levou em conta que o art. 150, § 1º 

consigna que (...) O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o 

crédito sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.(grifei) 

Por sua vez, o art. 127 do Novo Código Civil deixou claro que quando a 

condição é resolutiva o ato jurídico tem eficácia deste o momento de sua constituição, ao 

estabelecer que (...) Se for resolutiva a condição, enquanto esta se não realizar, vigorará o 

negócio jurídico, podendo exercer-se desde a conclusão deste o direito por ele 

estabelecido.(...) (grifei).  

Por outro lado, o disposto nos §§ 2º e 3º do art. 150 do CTN permite concluir 

que mesmo no caso do pagamento antecipado ser parcial, o valor pago será descontado do que 

for apurado posteriormente pelo fisco. 

Em outras palavras, isto significa que o pagamento antecipado, ainda que em 

montante menor do que o devido, gera efeitos jurídicos a partir do momento em que é efetuado, 

uma vez que o sujeito passivo passa a ser titular de direitos mesmo antes da homologação tácita 

ou expressa.  

Com efeito, uma vez efetuado o pagamento antecipado, o contribuinte não 

precisa aguardar que sobrevenha a homologação tácita ou expressa para requerer certidão 

negativa de débitos, nos termos do art. 205 do CTN, pois este direito surge no momento do 

pagamento que extingue o crédito sob condição resolutória da ulterior homologação. Reforça 

este argumento o fato de a homologação não ter sido incluída no art. 206 do CTN entre as 

hipóteses em que a certidão positiva tem efeitos de negativa. 

Além disso, a teor dos §§ 2º e 3º do art. 150 do CTN o valor antecipado 

parcialmente não gera efeito sobre a obrigação tributária, mas gera efeito em relação ao 

crédito tributário, uma vez que deverá ser descontado do que porventura for apurado em 

momento posterior pelo fisco. Isto demonstra que pelo menos uma parte do crédito tributário 

foi extinto na data em que ocorreu a antecipação do pagamento. 

Ora, se o pagamento antecipado efetuado a menor gera efeitos até em relação 

à obtenção de certidão negativa, como se pode dizer que não ocorreu a extinção, ainda que 

parcial, do crédito tributário?  

Portanto, não tenho a menor dúvida de que a homologação do lançamento, 

seja ela tácita ou expressa, tem efeitos ex tunc, retroagindo à data em que foi feito o pagamento 

antecipado. 

A tese do Professor Hugo de Brito Machado seria válida se o art. 150 § 1º do 

CTN extinguisse o crédito sob condição suspensiva da ulterior homologação do lançamento, 

mas como o legislador estabeleceu que a condição é resolutória, a extinção definitiva do 

crédito tributário ocorre no momento da antecipação do pagamento e somente em relação ao 

montante antecipado. Os efeitos da homologação ou da não-homologação para o fim de exigir-

se eventuais diferenças, retroagem à data do pagamento. 

Desse modo, como o art. 168, I do CTN fixa como dies a quo do prazo de 

decadência a data da extinção do crédito tributário, considero que o prazo para pleitear 

restituição ou compensação, em relação a tributos sujeitos ao lançamento por homologação, 

extingue-se com o decurso de cinco anos, contados da data do pagamento indevido e não da 

data da homologação. 
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Este entendimento foi chancelado pelo legislador por meio de interpretação 

autêntica no art. 3º da Lei Complementar nº 118, de 09/02/2005, no qual ficou estabelecido que 

para os efeitos do disposto no art. 168, I do CTN, a extinção do crédito tributário ocorre, no 

caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado 

de que trata o art. 150, § 1º da referida lei. 

Tratando-se de norma expressamente interpretativa, deve ser 

obrigatoriamente aplicada aos casos não definitivamente julgados, por força do disposto no art. 

106, I, do CTN, que tem caráter imperativo. 

Considerando que no caso dos autos o pedido foi formulado em 17/08/2001, 

encontram-se prescritos os pagamentos indevidos efetuados até 17/08/1996, exclusive. 

No mérito, trata-se de verificar se a concessão da semestralidade do PIS pela 

Câmara recorrida, independentemente de pedido expresso no recurso voluntário, configura a 

prolação de decisão “ultra petita”. 

No caso da semestralidade da base de cálculo do PIS existe jurisprudência 

firme no sentido de que o art. 6º, parágrafo único, da LC nº 7/70, veicula norma relativa à base 

de cálculo e não a prazo de recolhimento. Desse modo, pode-se argumentar que a Câmara, ao 

concedê-la de ofício, agiu no sentido de garantir tratamento uniforme aos administrados, 

fixando corretamente a base de cálculo segundo a interpretação predominante, com vista a 

atender aos princípios da legalidade, da moralidade e da eficiência, todos com assento no art. 2º 

da Lei nº 9.794/99. 

Tal questão foi deslindada com maestria no voto vencedor proferido pelo 

Conselheiro Rogério Dreyer ao ensejo do julgamento do Recurso n
o
 203-119.584, cujos 

fundamentos, mutatis mutandis, aplicam-se ao presente caso concreto, verbis: 

“Como deflui do relatório, a questão sob análise resume-se à semestralidade 

do PIS. De novidade, a argumentação voltada à defeito na decisão recorrida, por conta do 

atendimento ultra petita ao pretendido pelo contribuinte. 

Entende a representação da Fazenda Pública que, em tendo silenciado o 

contribuinte quanto a tal argumento, excedeu-se o julgador ao dar guarida a este quanto à 

questão da semestralidade. 

Ainda que aparentemente sustentável o evento, não reconheço a sua 

existência. 

Em primeiro lugar, incumbe trazer a lume o contido no mesmo Código de 

Processo Civil citado pelo representante da Fazenda Pública, no artigo 131, cuja redação 

comanda: 

Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos 

fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não 

alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os 

motivos que lhe firmaram o convencimento. 

(grifo não constante da norma) 
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Como se vê, aos eventos suscitados, aplica-se a regra acima transcrita e não a 

alegada pela representação da Fazenda Pública. 

Dentro desta linha de raciocínio nada mais fez o órgão julgador a quo do que 

decidir com base no contido no processo, relativamente ao lançamento perpetrado, inexistindo 

qualquer concessão ultra petita. Aliás, a bem da verdade, tendo o contribuinte, por outras 

razões que não a que pautou a decisão, requerido a nulidade do lançamento, e tendo a decisão 

apenas adequado o mesmo a sua real dimensão, poder-se-ia falar em decisão citra petita, ainda 

que, data venia, não vislumbre igualmente o fenômeno. 

Devo, por aspecto de caráter isonômico, referir que, dentro da linha de 

raciocínio do representante da Fazenda Nacional, seria vedado ao julgador decretar, por 

exemplo, a decadência do direito de pedir em matéria de restituição ou ressarcimento de 

créditos – matéria de iniciativa do contribuinte - caso a Fazenda Pública ou o órgão julgador de 

primeiro grau não tivesse se manifestado quanto ao fenômeno, desde que incontroverso. 

Ainda, no silêncio do contribuinte, não decretar a anulabilidade ou nulidade 

de auto de infração, por ter ocorrido a decadência do direito de lançar, ou pela existência de 

defeito material ou formal no ato perpetrado, ou mesmo por erro na edificação do sujeito 

passivo. Tais constatações, quando inequívocas, devem ser suscitadas de ofício, com as suas 

conseqüências. 

Todos estes comportamentos são ínsitos ao julgamento e não se constituem, 

absolutamente, em decisão extra ou ultra petita. Inserem-se nos limites dos anseios das partes, 

por se adstringir às divisas do litígio. 

Aduzo ainda que o contribuinte, à época da sua impugnação, não tinha 

motivação para suscitar a matéria, visto que a matéria é de decisão recente. 

Ultrapassada esta questão, passo ao mérito, o qual não comporta maiores 

discussões, a luz do entendimento já pacificado por esta Egrégia Câmara Superior de Recursos 

Fiscais e do próprio Superior Tribunal de Justiça. 

Como tenho referido em meus votos, proferidos na 1ª Câmara do Segundo 

Conselho de Contribuintes, meu entendimento está fulcrado nas razões expendidas pelo 

eminente Conselheiro Jorge Freire, muito porque, na espécie, vinha, pari passu, partilhando do 

mesmo entendimento do ilustre Conselheiro. Inicialmente no sentido de entender ser o 

fenômeno jurídico do parágrafo único do artigo 6º da LC 07/70 prazo de pagamento e, 

posteriormente, ser o momento do nascimento da obrigação tributária. 

Mantendo o diapasão, peço vênia aos meus pares, para reproduzir o voto 

alentado, proferido no recurso nº 112.172, acórdão nº 201-73.954: 

“No que pertine a questão, deveras debatida, quanto à base de 

cálculo do PIS ser a correspondente ao faturamento do sexto 

mês anterior aquele da ocorrência do fato gerador, em variadas 

oportunidade manifestei-me em sentido contrário, entendendo, 

em ultima ratio, ser impossível dissociar-se base de cálculo e 

fato gerador. 

Todavia, embora através de órgão fracionário, veio agora o 

Superior Tribunal de Justiça, que detém a competência 

constitucional de uniformizar a jurisprudência 

infraconstitucional (CF, artigo 105, III), em voto relatado pelo 

Ministro José Delgado, exarar o entendimento de que a base de 

cálculo do PIS é o sexto mês anterior ao da ocorrência do fato 

gerador. A Ementa do citado julgado assim dispõe: 
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PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE 

DECLARAÇÃO. OMISSÃO INEXISTENTE. VIOLAÇÃO AO 

ART. 535, II, DO CPC, QUE SE REPELE. CONTRIBUIÇÃO 

PARA O PROGRAMA DE INTEGRAÇÃO SOCIAL-PIS.BASE 

DE CÁLCULO. SEMESTRALIDADE. PARÁGRAFO ÚNICO, 

DO ART. 6º, DA LC 07/70. MENSALIDADE: MP 1.212/95. 

1 – Se, em sede de embargos de declaração, o tribunal aprecia 

todos os fundamentos que se apresentam nucleares para a 

decisão da causa e tempestivamente interpostos, não comete ato 

de entrega de prestação jurisdicional imperfeito, devendo ser 

mantido. In casu, não se omitiu o julgado, eis que emitiu 

pronunciamento sobre a aplicação das Leis nºs 8.218/91 e 

9.383/91, asseverando que as mesmas dizem respeito ao prazo 

de  

recolhimento da contribuição, e não à sua base de cálculo. Por 

ocasião do julgamento dos embargos, apenas se frisou que era 

prescindível a apreciação da legislação integral, reguladora do 

PIS, para o deslinde da controvérsia. 

2 – Não há possibilidade de se reconhecer, por conseguinte, que 

o acórdão proferido pelo tribunal de origem contrariou o 

preceito legal inscrito no artigo 535, II, do CPC, devendo tal 

alegativa ser repelida. 

3 – A base de cálculo da contribuição em comento, eleita pela 

LC 07/70, art. 6º, parágrafo único (a contribuição de julho será 

calculada com base no faturamento de janeiro; a de agosto, com 

base no faturamento de fevereiro, e assim sucessivamente”), 

permaneceu incólume e em pleno vigor até a edição da MP 

1.212/95, quando, a partir desta, a base de cálculo do PIS 

passou a ser considerado ö faturamento do mês anterior”(art. 

2º). 

4 – Recurso especial parcialmente provido.” 

Na fundamentação de seu voto, o eminente Ministro, em síntese, 

conclui que até a edição da MP 1.212/95, a base de cálculo das 

contribuições PIS/PASEP correspondia ao faturamento do sexto 

mês anterior ao da ocorrência do fato gerador, em interpretação 

literal da Lei Complementar 7/70. E, que, portanto, as alterações 

na legislação de tais contribuições pelas Leis 7.691/88, 8.019/90, 

8.218/91, 8.383/91, 8.850/94, 9.069/95 e MP 812/94, referiam-se 

exclusivamente a prazos de recolhimento e não na própria base 

de cálculo do PIS. 

De igual sorte, também a Câmara Superior de Recursos Fiscais 

(CSRF), à sua maioria, em 05/06/2000, também firmou o mesmo 

entendimento esposado inicialmente pelo STJ. Tendo aquela 

Egrégia Corte Administrativa a função precípua de uniformizar 

a jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, nada me resta, 

em nome da sistematização jurídica, senão acatar tal tese, 

embora, como afirmei, em relação a tal entendimento, mantenha 

reserva pessoal.” 
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Com essas considerações, voto no sentido dar provimento parcial ao recurso 

por considerar extinto o direito à restituição dos pagamentos indevidos efetuados até 

17/08/1996. 

 

Antonio Carlos Atulim 

 

Voto Vencedor 

Nos termos do art. 17, III, do RICARF
1
, incumbiu-me o Senhor Presidente do 

Colegiado de formalizar o voto vencedor no Acórdão CSRF/02-02.679, em virtude do redator 

designado, Conselheiro Dalton César Cordeiro de Miranda, ter deixado o colegiado antes da 

formalização e assinatura deste acórdão. 

O voto vencedor se refere exclusivamente quanto à questão da decadência do 

direito de o contribuinte solicitar a repetição de indébito de tributo em decorrência da 

declaração de inconstitucionalidade. 

Considerando que o redator designado participou do julgamento do Acórdão 

recorrido (Ac. 202-16.288) e que acompanhou o voto vencedor proferido naquele julgado, 

valho-me dos fundamentos lançados naquele acórdão pelo saudoso Conselheiro Antonio Carlos 

Bueno Ribeiro, para o fim de formalizar este voto vencedor, in verbis: 

"(...) 

Em primeiro lugar impõe-se o exame da questão da extinção do direito de 

pleitear a restituição em tela, ao fundamento de que na data em que o pedido foi protocolado 

(17/08/02), já teria decorrido o prazo para a Contribuinte pleitear a repetição de indébito de 5 

(cinco) anos, contado da extinção do crédito tributário, inclusive quando se tratasse de 

pagamento efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo STF, 

consoante o Parecer PGFN/CAT/n
o
 1.538/99 e Ato Declaratório SRF n

o
 096/99. 

Enfim, o presente caso, em face do direito de pleitear a restituição, se enquadra 

dentre aqueles em que o indébito resta exteriorizado por situação jurídica conflituosa, segundo 

a terminologia adotada no Acórdão nº 108-05.791, da lavra do ilustre Conselheiro José Antonio 

Minatel, cujas razões de decidir, neste particular, aqui adoto e abaixo reproduzo: 

Voltando, agora, para o tema acerca do prazo de decadência para pleitear a 

restituição ou compensação de valores indevidamente pagos, à falta de disciplina em 

normas tributárias federais de escalão inferior, tenho como norte o comando inserto no 

art. 168 do Código Tributário Nacional, que prevê expressamente: 

‘Art. 168 – O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do 

prazo de 5 (cinco) anos, contados: 

I – nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extinção do crédito 

tributário. 

                                                           
1
 Art. 17. Aos presidentes de turmas julgadoras do CARF incumbe dirigir, supervisionar, coordenar e orientar as 

atividades do respectivo órgão e ainda: 

(...) 

III - designar redator ad hoc para formalizar decisões já proferidas, nas hipóteses em que o relator original esteja 

impossibilitado de fazê-lo ou não mais componha o colegiado; 
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II – na hipótese do inciso III do art. 165, da data em que se tornar definitiva a 

decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que tenha 

reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória.’ 

Veja-se que o prazo é sempre de 5 (cinco) anos, sendo certo que a distinção 

sobre o início da sua contagem está assentada nas diferentes situações que possam 

exteriorizar o indébito tributário, situações estas elencadas, com caráter 

exemplificativo e didático, pelos incisos do referido art. 165 do CTN, nos seguintes 

termos: 

‘Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, 

à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu 

pagamento, ressalvado o disposto no parágrafo 4
º
 do art. 162, nos seguintes 

casos: 

I – cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o 

devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou 

circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; 

II – erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota 

aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência 

de qualquer documento relativo ao pagamento; 

III – reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.’  

 O direito de repetir independe dessa enumeração das diferentes situações que 

exteriorizam o indébito tributário, uma vez que é irrelevante que o pagamento a maior 

tenha ocorrido por erro de interpretação da legislação ou por erro na elaboração do 

documento, posto que qualquer valor pago além do efetivamente devido será sempre 

indevido, na linha do princípio consagrado em direito que determina que ‘todo aquele 

que recebeu o que lhe não era devido fica obrigado a restituir’, conforme previsão 

expressa contida no art. 964 do Código Civil. 

Longe de tipificar numerus clausus, resta a função meramente didática para as 

hipóteses ali enumeradas, sendo certo que os incisos I e II do mencionado artigo 165 

do CTN voltam-se mais para as constatações de erros consumados em situação fática 

não litigiosa, tanto que aferidos unilateralmente pela iniciativa do sujeito passivo, 

enquanto que o inciso III trata de indébito que vem à tona por deliberação de 

autoridade incumbida de dirimir situação jurídica conflituosa, daí referir-se a 

‘reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória’. 

Na primeira hipótese (incisos I e II) estão contemplados os pagamentos havidos 

por erro, quer seja ele de fato ou de direito, em que o juízo do indébito opera-se 

unilateralmente no estreito círculo do próprio sujeito passivo, sem a participação de 

qualquer terceiro, seja a administração tributária ou o Poder Judiciário, daí a 

pertinência da regra que fixa o prazo para desconstituir a indevida incidência já a 

partir da data do efetivo pagamento, ou da ‘data da extinção do crédito tributário’, 

para usar a linguagem do art. 168, I, do próprio CTN. Assim, quando o indébito é 

exteriorizado em situação fática não litigiosa, parece adequado que o prazo para 

exercício do direito à restituição ou compensação possa fluir imediatamente, pela 

inexistência de qualquer óbice ou condição obstativa da postulação pelo sujeito 

passivo. 

O mesmo não se pode dizer quando o indébito é exteriorizado no contexto da 

solução jurídica conflituosa, uma vez que o direito de repetir o valor indevidamente 

pago só nasce para o sujeito passivo com a decisão definitiva daquele conflito, sendo 

certo que ninguém poderá estar perdendo direito que não possa exercitá-lo. Aqui, está 

coerente a regra que fixa o prazo de decadência para pleitear a restituição ou 

compensação só a partir ‘da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa, 
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ou passar em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou 

rescindido a decisão condenatória’ (art. 168, II, do CTN). Pela estreita similitude, o 

mesmo tratamento deve ser dispensado aos casos de soluções jurídicas ordenadas com 

eficácia erga omnes, como acontece na hipótese de edição de Resolução do Senado 

Federal para expurgar do sistema norma declarada inconstitucional, ou na situação 

em que é editada Medida Provisória ou mesmo ato administrativo para reconhecer a 

impertinência da exação tributária anteriormente exigida. 

Esse parece ser, a meu juízo, o único critério lógico que permite harmonizar as 

diferentes regras de contagem de prazo previstas no Estatuto Complementar (CTN). 

Nessa mesma linha também já se pronunciou a Suprema Corte, no julgamento do RE nº 

141.331-0 em que foi relator o Ministro Francisco Resek, em julgado assim ementado:  

‘Declarada a inconstitucionalidade das normas instituidoras do depósito 

compulsório incidente na aquisição de automóveis (RE 121.136), surge para o 

contribuinte o direito à repetição do indébito, independentemente do exercício 

financeiro em que se deu o pagamento indevido’ (Apud OSWALDO OTHON DE 

PONTES SARAIVA FILHO – In ‘Repetição do Indébito e Compensação no 

Direito Tributário’ – pág. 290 – Editora Dialética – 1.999). 

Nesse diapasão, impõe-se, em primeiro lugar, determinar o dies a quo para a 

contagem do prazo de extinção do direito de pleitear a restituição, in casu, ou seja, a partir de 

que data a declaração de inconstitucionalidade em causa passou a ter efeito erga omnes, de 

sorte a ensejar a repetição de indébito porventura ocasionado pela norma expungida do mundo 

jurídico.  

O resultado do julgamento da indigitada ADIN nº 1.417-0/DF, julgada em 

02.08.1999 pelo pleno do STF, foi publicado no Diário de Justiça (edição extra) que circulou 

em 16/08/1999. Em assim sendo, a extinção do direito de pleitear a restituição em tela dar-se-ia 

em 16/08/2004, devendo, portanto, ser afastada a prejudicial de decadência invocada pela 

decisão recorrida.  

(...)" 

Embora não concorde com a referida tese, ela foi aprovada por maioria de 

votos nesta assentada da Câmara Superior de Recursos Fiscais, representando o entendimento 

vigente quanto à questão na época do julgamento. 

Antonio Carlos Atulim 
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