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PIS. PEDIDO DE RESTITUIÇÃO/COMPENSAÇÃO.
DECADÊNCIA.
O pleito de restituição/compensaç-ão de valores recolhidos a•

MINISTÉRIO DA FAZENDA	 maior a titulo de Contribuição para o PIS, nos moldes dos
Segundo Conselho de Conlribtontes 	 inconstitucionais Decretos-Leis n2s 2.445 e 2.449, de 1988, deve
CONFERE COM O QRIGIBAL, 	 ser efetuado até 10/10/1995, inclusive, pois o qüinqüênio deve
Braillia-DF, em /1 	 iat

ser contado a partir da Resolução n2 49, do Senado Federal.
SEMESTRALIDADE.eu aitjajuji

Secretária da Segunda Cernira	 Até o advento da Medida Provisória n2 1.212/95 a base de
cálculo do PIS corresponde ao sexto mês anterior ao de
ocorrência do fato gerador.
Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
ECEL ENGENHARIA E CONSTRUÇÕES LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Câmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do
voto do Relator-Designado. Vencidos os Conselheiros Antonio Carlos Atulim e Maria Cristina
Roza da Costa (Relatora). Designado o Conselheiro Gustavo Kelly Alqncar para redigir o voto
vencedor.

Sala	 Sessões, em .0 de outubro de 2005.

torno arlos Atulim
Presidente

CUL
e K v n Kelly Alencar

Re Vor-Designado

ai

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Evandro Francisco Silva Araújo
(Suplente), Raimar da Silva Aguiar, Antonio Zomer e Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski.
Ausente ocasionalmente o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.
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RELATÓRIO

Trata-se de recurso voluntário apresentado contra decisão proferida pela l t Turma
de Julgamento da DRJ em Juiz de Fora - MG.

Por bem descrever os fatos, reproduz-se, abaixo, o relatório do Acórdão recorrido:
"A contribuinte requereu, em 03/12/99, a restituição de alegados créditos de PIS,
relativos a períodos de apuração compreendidos entre dezembro/88 e novembro/95, em
face da inconstitucionalidade dos Decretos-lei 2.445 e 2.449/88.

O Despacho Decisório Saort/DRF/MCR/101/2004 (fis. 93/103) deferiu parcialmente o
pleito da requerente, nos seguintes termos:

"I) para os  pagamentos efetuados pela contribuinte até 2 de dezembro de 1994 
INDEFIRO o pedido, em virtude da consumação da decadência — o pedido foi feito
após cinco da data daqueles pagamentos -

2) para os 4 (quatro) pagamentos efetuados pela contribuinte. após 2 de dezembro de
1994 RECONHEÇO o direito creditório, em virtude de aqueles pagamentos terem
sido realizados a maior ..." (Destaques do original).

Por meio de procurador constituído pelo documento defi. 128, a interessada manifestou
sua inconformidade às fls. 106/111, onde alegou, citando manifestações do Superior
Tribunal de Justiça, que "no caso do lançamento tributário por homologação e havendo
silêncio do Fisco, como no presente caso, o prazo decadencial só se iniciaria após
decorridos 5 (cinco) anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais um
qüinqüênio, a partir da homologação tácita do lançamento." Na esteira desse
raciocínio, concluiu não estarem abrangidos pela decadência os pagamentos efetuados
até 2 de dezembro de 1994."

Apreciando as razões postas na impugnação, o Colegiado de primeira instância
proferiu decisão resumida na seguinte ementa e decisão:

"Solicitação Indeferida

Acordam os membros da 1° Turma de Julgamento, por unanimidade de votos, indeferir o
pedido de restituição da contribuinte, nos termos do Relatório e Voto que integram o
presente julgado."

Intimada a conhecer da decisão em 11/10/2004, a empresa, insurreta contra seus
termoi; apresentou, em 08/11/2004, recurso voluntário a este Eg. Conselfio de Contribuintes,
com as seguintes razões de dissentir:

a) discorda da posição do Fisco que indeferiu parcialmente o pedido formulado
para considerar prescrito o direito à repetição do indébito relativo aos
recolhimentos efetuados até 2 de dezembro de 1994; e

b) reproduz jurisprudência da P Turma do Superior Tribunal de Justiça para
arrimar sua defesa no sentido de que no lançamento por homologação o prazo
prescricional é de dez anos após a homologação tácita do lançamento em
questão. ) e
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VOTO VENCIDO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA

•

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

O presente litígio está centrado na questão da contagem do prazo prescricional
para repetição de indébito.

O período de apuração pretendido está compreendido entre dezembro de 1988 e
novembro de 1995, sendo protocolizado o pedido em 03/12/1999.

Mormente se trate de lei declarada inconstitucionaf, não defende a recorrente o
prazo de cinco anos, contados da declaração de inconstitucionalidade. Defende a aplicação da
tese pela qual a contagem do prazo prescricional somente se inicia após encerrado o prazo de
homologação previsto no § 42 do art. 150 do Código Tributário Nacional.

Ou seja, o prazo de cinco anos para que se opere a prescrição do direito de repetir
o indébito se iniciaria após encerrado o prazo previsto para que o Fisco promova a homologação
da atividade do pagamento efetuado sem previa verificação por parte da autoridade
administrativa. Isso, no entendimento defendido pela recorrente, resulta num prazo total de dez
anos, contados da data da efetivação do pagamento.

Entretanto, a tese majoritária neste Conselho é diversa.

No entender de parte da doutrina (Eurico Marcos Di Santi, Paulo Roberto de
Lyrio Pimenta), os institutos da decadência e da prescrição em matéria de direito tributário
alcançam, o primeiro, o exercício do direito potestativo (poder-dever) da Administração em
praticar o ato administrativo do  lançamento (CTN, art. 173) e o segundo, o crédito  tributário 	
constituído ou o pagamento efetuado (art. 150 CTN).

A homologação deve ser entendida como um dos elementos acessórios do negócio
jurídico, qual seja, a condição. Portanto, a homologação do lançamento caracteriza-se por ser
condição resolutiva do lançamento. Em face de a regra legal enfeixar na atividade de pagamento
do contribuinte todos os requisitos necessários ao nascimento e extinção da crédito tributário —
prática da ação pertinente à ocorrência do fato gerador, nascimento da obrigação tributária,
constituição do crédito tributário pela identificação dos elementos da regra matriz de incidência,
bem como a respectiva extinção, fazendo a ressalva da condição resolutiva, a qual atribui
eficácia plena ao pagamento no momento de sua realização, é forçoso concluir que os prazos de
decadência e prescrição fluem simultaneamente.

Dessarte, a tese defendida pela recorrente não encontra guarida na melhor
exegese a ser extraída da doutrina e da jurisprudência, haja vista que esta última não goza de
unanimidade no STJ, nem tampouco se constitui em corrente francamente majoritária, estando
longe de se constituírem jurisprudência remansosa ou sumulável, se este fosse o caso.
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VOTO DO CONSELHEIRO-DESIGNADO
GUSTAVO KELLY ALENCAR

Consoante entendimentos anteriormente esposados, este Relator entende que o dia
10/10/2000, inclusive, é o dies ad quem para a apresentação de pedidos como o ora em análise.
Vejamos para tanto as bens lançadas razões do Colega Conselheiro Dalton César Cordeiro de
Miranda, abaixo colocadas, e que demonstram de forma incontestável o entendimento que
defendo:

O Superior Tribunal de Justiça, por intermédio de sua Primeira Seção, fixou o
entendimento de que como "... já ficou consignado em diversos antecedentes, uma vez
reconhecida a inconstitucionalidade, pelo Pretório Excelso, da discutida exação, houve
recolhimento indevido (RE n. 148.754-2/RJ, publicado no DJU cie 04.03.94 e com trânsito em
julgado em 16.03.94) e assiste direito ao contribuinte o direito a ser ressarcido". Assim,
para as hipóteses restritas de devolução do tributo indevido, por fulminado de
inconstitucionalidade, desenvolveu tese segundo a qual se admite como dies a quo para a
contagem do prazo para a repetição do indébito para o contribuinte a declaração de
inconstitucionalidade da contribuição para o PIS. "1

Tal entendimento, aliás, recentemente veio a ser questionado pelo próprio
Tribunal Superior, pois, em Informativo Jurídico mais recente, assim noticiou:

"16/09/2003 - Prazo. Prescrição. Repetição. Indébito. PIS. (Informativo STJ 182 - De
01a05/09/2003) O dies a quo para a contagem da prescrição da ação de repetição de
indébito do PIS cobrado com base nos DL n. 2.445/1988 e DL n. 2.449/1988 é 10 de
outubro de 1995, data em que publicada a Resolução n. 49/1995 do Senado Federal,
que, erga omnes, tornou sem efeito os referidos decretos em razão de o STF,
incide ntalmente, os ter declarado inconstitucionais. Precedente citado: Ag no REsp
267.7I8-DF, DJ 5/5/2003. REsp 528.023-RS, Rei Min. Castro Meira, julgado em
4/9/2003."
Para o Superior Tribunal de Justiça, mesmo que recentemente questionada,

reconhecida é a restituição do indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de prescrição de cinco
anos para pleitear a devolução, contado tal prazo a partir do trânsito em julgado da decisão da
Corte Spprema que declarou inconstitucional a aludida exação.

Com a devida vênia àqueles que sustentam a referida tese, consigno que não me
filio à referida corrente, pois, a meu ver, estar-se-á contrariando o sistema constitucional
brasileiro em vigor que disciplina o controle da constitucionalidade e, conseqüentemente, os
efeitos dessa declaração de inconstitucionalidade.

A Corte Suprema, quando da declaração de inconstitucionalidade dos Decretos-
Leis ri2s 2.445 e 2.449, ambos de 1988, proferida em sua composição plenária, o fez por ocasião

AgRg no Recurso Especial n2 331.417/SP, Ministro Franciulli Neto, Segunda Turma do 'Superior Tribunal de
Justiça, acórdao publicado em DJU, Seçâo I, de 25/8/2003.
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do julgamento de Recurso Extraordinário interposto por Itaparica Empreendimentos e
Participações S.A. e Outros e em desfavor da União Federal.'

A meu ver e a despeito de a decisão ter sido exarada pelo órgão Pleno do Supremo
Tribunal Federal, os efeitos daquela declaração de inconstitucionalidade em comento, quando de
seu trânsito em julgado, somente surtiram para as partes envolvidas naquela lide, pois promovida
pela via de exceção.'

E nesses termos, já dissertava e interpretava Rui Barbosa o tema, ao afirmar que
decisões proferidas pela via de exceção "... deveriam adotar-se 'em relação a cada caso particular,
por sentença proferida em ação adequada e executável entre as partes'.

Na sistemática constitucional brasileira vigente, a declaração de
inconstitucionalidade definitiva e em grau de Recurso Extraordinário, como na hipótese de que
se está tratando, somente pode surtir efeitos inter partas, e não erga omites, como se fundou
equivocadamente o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça, pois a prestação

-
'Recurso Extraordinário n2 148.754-2/RJ, Ementário n9 1735-2.
3 "8. O sistema brasileiro de controle da constitucionalidade das leis.

Temos no Brasil duas sortes de controle de constitucionalidade das leis: o controle por via de exceção e o
controle por via de ação.

Em nosso sistema constitucional, o emprego e a introdução das duas técnicas traduzem de certo modo uma
determinada evolução doutrinária e institucional que não deve passar desapercebida.

Com efeito, a aplicação da via de exceção, unicamente pelo recurso extraordinário, a principio, e a seguir
também pelo mandado de segurança, configura o momento liberal das instituições pátria volvidas
preponderantemente, desde a Constituição de 1891, para a defesa e salvaguarda dos direitos individuais.

O controle por via de exceção é de sua natureza o mais apto a prover a defesa do cidadão contra atos
normativos do Poder, porquanto em toda demanda que suscite controvérsia constitucional sobre lesão de direitos
individuais estará sempre aberta uma via recursal à parte ofendida.

A) A via de exceção, um controle já tradicional
A via de exceção no direito constitucional brasileiro já tem raízes na tradição judiciária do País.

Inaugurou-se teoricamente com a Constituição de 1891(45), que institui recursos o Supremo das sentenças
prolatadas pelas justiças dos Estados em última instância

(.)." (Curso de Direito Constitucional, Paulo Bonavides, Malheiros Editores, 11 2 edição, págs. 293/296)
a

op.cit. pág. 296.

O Tribunal, no exercício de sua função de aplicador do direito, deixa de aplicar em relação à litis a lei
inconstitucional, o que, porém, não vem afetar sua obrigatoriedade em relação aos demais não participantes da
questão levada à apreciação pelo Poder Judiciário, de tal forma que, continuando a existir e obrigar no universo
jurídico, todas as pessoas que queiram que a elas se estenda o beneficio da inconstitucionalidade já declarada em
caso idêntico, devem postular sua pretensão junto aos órgãos do Poder Judiciário, para que possam eximir-se do
cumprimento da mesma. Já que em nossa sistema as decisões judiciais têm seu alcance limitado às partes em
litígio, salvo nos casos de declaração de inconstitucionalidade em tese, o que ainda será analisado posteriormente
(44).

(..)." (Efeitos da Declaração de Inconstitucionalidade, Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Editora
Revista dos Tribunais, 39 edição, ampliada e atualizada de acordo com a Constituição Federal de 1988, págs.
112/113).
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jurisdicional realizada pela Corte Suprema não o foi de forma direta e abstrata', ou seja, não
declarava direitos a todos os contribuintes indistintamente.

Pois bem, a decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal, que declarou a
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n2s 2.445 e 2.449, de 1988, somente surtiu efeitos para
Itaparica Empreendimentos e Participações S.A. e Outros e a União Federal. Assim, somente
para Itaparica e Outros seria aplicável o entendimento de que é qüinqüenal o prazo para a
repetição dos valores recolhidos a maior, a título da Contribuição para o PIS, a partir do trânsito
em julgado de referida declaração; ou, então, para contribuinte que tenha ingressado com ação
judicial e obtido manifestação judicial própria a seu favor.

Para a hipótese desses autos e para os demais contribuintes, que não ingressaram
em Juízo para discutir tal inconstitucionalidade, tenho que o prazo decadencial qüinqüenal deve
ser contado (e observado) a partir da edição da Resolução n 2 49, do Senado Federal, aliás, como
vem sendo acertadamente decidido por este Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda'.	 -

Sustento e corroboro o entendimento deste Segundo Conselho de Contribuintes na
afirmativa de que cabe ao Senado Federal "suspender a execução, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal", nos exatos termos em
que vazado o inciso X do art. 52 da Carta Magna.

Abrindo aqui um parêntese e ao contrário — e com o devido respeito ao que
defende e vem sinalizando o Ministro Gilmar Mendes`, em diversas decisões monocráticas, porl

` "As decisões consubstanciadoras de declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
aquelas que importem em interpretação conforme à Constituição e em declaração parcial de inconstitucionalidade
sem redução de texto, quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de fiscalização normativa
abstrata, revestem-se de eficácia contra todos ('erga omnes') e possuem efeito vinculante em relação a todos os
magistrados ... , impondo-se, em conseqüência, à necessária observância _a que deverão adequar-se, por isso
mesmo, em seus pronunciamentos, ao que a Suprema Corte, em manifestação subordinante, houver decidido, seja
no âmbito da ação direta de inconstitucionalidade, seja no da ação declaratória de constitucionalidade, a
propósito da validade ou da invalidade jurídico-constitucional de determinada lei ou ato normativo." (Reclamação
ne 2143/Agravo Regimental/ SP, Ministro relator Celso de Mello, Tribunal Pleno do S.T.F., vnmsdigov.br site
acessado em 26/08/2003).
7 "0 direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o conseqüente pedido de restituição/compensação, perante
a autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de lei que se tenha por inconstitucional somente nasce com
a declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em ação direta s ou com a suspensão. pelo
Senado Federal, da lei declarada inconstitucional, pela via indireta" Recurso Voluntário n2 120.616, Conselheiro 	 .
Eduardo da Rocha Sclunidt, Acórdão n 2 202-14.485, publicado no DOU, 1, de 27/8)2003, pág. 43.
I "(...). Esse novo modelo legal traduz, sem dúvida, um avanço, na concepção vetusta que caracteriza o recurso
extraordinário entre nós. Esse instrumento deixa de ter caráter marcadamente subjetivo ou de defesa dos interesse
das partes, para assumir, de forma decisiva, a função de defesa da ordem constitucional objetiva Trata-se de
orientação que os modernos sistemas de Corte Constitucional vêm conferindo ao recurso de amparo e ao recurso
constitucional (Vetfassungsbescinverde). Nesse sentido, destaca-se a observação de ~et/e segundo a qual 'a 	 .
função da Constituição na proteção dos direitos individuais (subjectivos) é apenas uma faceta do recurso de
amparo', dotado de uma 'dupla junção', subjetiva e objetiva 'consistindo esta última em assegurar o Direito 	 •
Constitucional objetivo' (Peter Hüberle, O recurso de amparo no sistema germânico, Sub Judite 20/2), 2001, p. 33 	 .-
(49). Essa orientação há muito mostra-se dominante também no direito americano. Já no primeiro quartel do 	 .
século passado, afirmava Triepel que os processos de controle de normas deveriam ser concebidos como processos

i.:".objetivos. Assim, sustentava ele, no conhecido Referat sobre 'a natureza e desenvolvimento da jurisdição	 .:
constitucional', que, quanto mais políticas fossem as questões submetidas à jurisdição constitucional, tanto mais 	 â...
adequada pareceria a adoção de um processo judicial totalmente diferenciado dos processos ordinários. 'Quanto 	 J..
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ele exaradas no exercício da magistratura no Supremo Tribunal Federal -, filio-me à corrente
doutrinária que defende que a "... nós nos parece que essa doutrina privatística da invalidade dos atos
jurídicos não pode ser transposta para o campo da inconstitucionalidade, pelo menos no sistema
brasileiro, onde, como nota Themistocles Brandão Cavalcanti, a declaração de inconstitucionalidade em
nenhum momento tem efeitos tão radicais, e, em realidade, não importa por si só na eficácia da lei(25)."9

E ao aderir a tal corrente doutrinária, observadora que é do sistema constitucional
brasileiro, concluo que a declaração de inconstitucionalidade promovida por intermédio de
decisão plenária da Corte Suprema, que veio a se tornar definitiva com seu trânsito em julgado,
somente passará a ter os efeitos de sua inconstitucionalidade (e aplicação) erga omnes, a partir
da legítima e constitucional suspensão pelo Senado Federal. Neste sentido, aliás, posicionam-se
de forma fume José Afonso da Silva", Paulo Bonavides", Regina Maria Macedo Nery Ferrari",
Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares".

Assim, e com relação ao caso em concreto, concluo que o prazo
decadencial/prescricional para se pleitear a restituição/compepsação, nos moldes como
pretendido pela recorrente, é de 05 (cinco) anos contados a partir da edição da Resolução n 2 49,
de 09/10/1995, do Senado Federal, publicada no Diário Oficial da União I, em 10/10/1995, e
após decisão definitiva do Supremo Federal, que declarou inconstitucional a exigência da
Contribuição para o PIS, nos moldes dos Decretos-Leis n 2s 2.445/88 e 2.449/88.

In casu, o pleito foi formulado pela recorrente em 03/12/1999, portanto, anterior a
10/10/2000, o que afasta a decadência do referido pedido administrativo.

menos se cogitar, nesse processo, de ação (...), de condenação, de cassação de atos estatais — dizia Triepel — mais
facilmente poderão ser resolvidas, sob a forma judicial, as questões políticas, que são, igualmente, questões
jurídicas'. (Triepel, Heinrich, Wesen und Entwicklung deer Staatsgerichtsbarkeit VVDStRL, voL 5 (1929), p. 26).
(.). OU, nas palavras do Chie f Justice Vinson, 'para permanecer efetiva, a Suprema Corte deve decidir os casos
que contenham questões cuja resolução haverá de ter importância imediata pua além das situações particulares e
das partes envolvidas' (To remamn effective, the Supreme Court must continue to decide only those cases wich
present questions whase resolutions will have immediate importance faz beyond lhe particular facts and parties
involved) (Gr(ffin, op. cit., p. 34). De certa forma; é essa a visão que, com algum atraso e relativa timidez, ressalte-
se, a Lei n* 10.259, de 2001, busca imprimir aos recursos extraordinários, ainda que, inicialmente, apenas para
aqueles interpostos contras as decisões dos juizados federais." (Recurso Extraordinário n2 360.847/SC, Medida
Cautelar, DJU, I, de 15/8/2003, pág. 66).

Curso de Direito Constitucional Positivo, José Afonso da Silva, Malheiros Editores, 22= edino, revista e
atualizada nos termos da Reforma Constitucional (até a Emenda Constitucional n 2 39, de 19/12/2002, pág. 53).
" op. cit.,,págs. 52 a 54.

op. cit., pág. 296.
12 op. cit., págs. 102 a 116.
" "(...). Isso ocorre, no Direito brasileiro, nos casos de inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso.
O Senado, como se verá, atua, em tal hipótese, suspendendo a eficácia da lei Contudo, essa situação só ocorre
porque o Supremo Tribunal Federal revela-se, a um só tempo, como Corte Constitucional e último tribunal na
escala judiciaI. No caso específico de decisão proferida em sede de recurso extraordinário, atua como órgão último
do Poder Judiciário, e sua decisão só produz efeitos erga omnes após a manifestação do Senado. Já, quando atua
como Corte Constitucional, fiscalizando direta e abstratamente a constitucionalidade das leis, sua decisão
independe de manifestação senatorial para a produção dos efeitos típicos. Existindo esse controle concentrado da
constitucionalidade, não haveria sentido em reconhecer-se a permanência da norma no sistema após o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade pelo órgão próprio, por meio de ação especifica" (As Tendências do
Direito Público — No Limiar de um Novo Milénio, Celso Ribeiro Bagos e André Ramos Tavares, Editora Saraiva,
págs. 94/95).
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Definido o dies a quo para a contagem do prazo prescricional para se pleitear a
restituição/compensação dos "dinheiros" tidos como recolhidos a maior, pelo contribuinte, tenho
que se faz necessário analisar o seguinte questionamento: quais períodos são passíveis de
restituição/compensação?

Como auxílio e no intuito de solucionar a indagação feita acima, consigno que
tomo por norte os ensinamentos de Gabriel Lacerda Troianelli", Leandro Paulsen", Luciano
Amaro", Marcelo Fortes de Cerqueira" e Paulo Roberto Lyrio Pimenta". 	 •

Inicio essa árdua tarefa observando que para a análise do pedido de
restituição/compensação, nos moldes em que formulado no presente processo, tem este
Colegiado de ater-se aos seguintes parâmetros:

(i) trata-se de pedido administrativo de restituição/compensação;

(ii)os efeitos de declaração inconstitucionalidade em Direito Tributário'',
contados a partir da edição de Resolução pelo Senado Federal; e

(iii)a correta aplicação e interpretação dos prazos de decadência e prescrição,
considerando-se tão-somente os itens (i) e (ii), acima.

O prazo prescricional, como já examinado, restou definido, deve ser contado a
partir da edição e publicação da Resolução n° 49/95, do Senado Federal; ou seja, devem ser
considerados prescritos os pedidos administrativos de restituição/compensação formulados após
10/10/2000 (dies a quo).

Com relação a quais valores cabe a restituição — devida na espécie, em face do
que dispõem os princípios constitucionais fundamentais da legalidade'', segurança jurídica e
moralidade, assim como pelos princípios gerais de Direito: boa-fé e proibição do enriquecimento
ilícito" —, novamente, tomo como marco temporal a Resolução n2 49/95, para, aqui adiantando
meu entendimento, posicionar-me pela possibilidade de a contribuinte ser ressarcida dos valores
recolhidos a títulos do PIS" a partir de outubro de 1990.

E assim firmo meu posicionamento, pois é cediço o fato de que contribuintes,
antes da edição e publicação da Resolução em comento, promoviam o recolhimento do PIS nos
moldes dos Decretos-Leis dis 2.445/88 e 2.449/88. Com o afastamento das referidas normas do \,.
"Compensação do Indébito Tributário, Editora Dialética, 1998.
IS Direito Tributário — Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina e da Jurisprudência, Livraria e Editora
do AD/NPGADO, 5! edição revista e ampliada, 2003.	 a
"Direito Tributário Brasileiro, Editora Saraiva, edição, 2003.
"Repetição do Indébito Tributário—Delineamentos de urna Teoria, Editora Max Lirnonad, 2000.
"Efeitos da Decisão de Inconstitucionalidade em Direito Tributário, Editora Dialética, 2002.
a Embargos de Declaração em Recurso Extraordinário ri ll 168554-2, Ministro relator Marco Aurélio, Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, acórdão publicado no DJU, I, de 9/6/1995.
'Desse modo, quer se aplique ao art. 150, inciso!, da Constituição Federal o princípio da máxima efetividade da
norma constitucional, quer o principio da unidade da Constituição, integrando a legalidade com a eqüidade, temos
na legalidade um dos fundamentos constitucionais do direito do contribuinte ao ressarcimento do indébito, tributário." Op. cit. , Gabriel Lacerda Troianelli, p.22.
' "... Aliás, seria um despropósito um enriquecimento ilícito por parte do Estado." Recurso Extraordinário ne	 .
48.816 — RS, Ministro relator Cândido Mota Filho, Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, acórdão 	 .
publicado em 81811962. 	 •:22 Equivocadamente e com base nos Decretos-Leis n% 2.445 e 2.449, ambos de 1988.
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mundo jurídico, por inconstitucionalidade, todo e qualquer recolhimento, até então realizado, foi
expressamente tido por equivocado, pois feito em desacordo com a Lei Complementar n 2 7/70.

Ora, com a edição e publicação da Resolução n 2 49/95, e com o reconhecimento
tácito de que os valores efetivamente pagos pelos contribuintes, a título de Contribuição para o
PIS, a partir de ,, outubro de 1990, inclusive, passaram a estar passíveis de
restituição/compensação, necessário se faz, ante a tais considerações, acolher a contagem
decadencial qüinqüenal de forma inversa, instante em que obteremos a resposta nos moldes em
que aqui formulada.

A partir da afirmativa feita acima, é necessário ponderar, em expressa observação
ao princípio da segurança jurídica", que não há que se falar em direito a ressarcimento dos
contribuintes a partir de 1988, não só por uma razão de bom senso mas, também, por uma razão
de observação das normas legais aplicáveis à espécie". 	 .

Neste particular, é de se reconhecer a existência de entendimento contrário ao que
aqui neste momento é externado'.

O prazo decadencial, portanto, para se reclamar a restituição/compensação dos
valores indevidamente recolhidos — tomando-se, friso, como marco temporal a Resolução n2

" "Há que se considerar, por outro lado, que a existência dos limites temporais geradores da caducidade do direito
— decadência — ou de seu exercício — prescrição, também é, a exemplo do direito ao ressarcimento do tributo
indevido, fundado em princípio fundamental do Estado constante da Constituição: o princípio da segurança

jurídica dos litigantes.", op. cit., Gabriel Lacerda Troianelli, p. 128.
241.4 O instante da extinção do crédito tributário se confunde com a concretização do evento jurídico do
pagamento indevido, pressuposto fático da obrigação efectuai de devolução de indébito.

G)
Consoante fixado alhures, nos tributos subordinados ao ato administrativo de lançamento, a extinção do

crédito tributário, a teor do art. 156, 1, do C77V, opera-se no instante mesmo em que é realizado o pagamento, sem
necessidade de qualquer homologação posterior. Neste caso, em sendo indevido o pagamento do contribuinte, ter-
se-á imediatamente o nascimento da obrigação efectual de devolução e o início o cômputo dos prazos de
decadência e de prescrição para exercício do direito à repetição. Por sua vez, a teor do art. 156, VII, do CTN, nos
tributos sujeitos ao ato de auto-imposição tributária, o pagamento (bem como o lançamento) somente se completa 	 _
com o factum da homologação expressa ou tácita do pagamento antecipado (e da auto-imposição). Com efeito, o
denominado pagamento antecipado indevido não é por si só suficiente para extinguir a obrigação tributária
intranormativa (crédito tributário) e fazer fluírem os prazos de decadência e de prescrição sob comento. (..). Logo,
nos tributos sujeitos à auto-imposição, o termo inicial dos prazos de decadência e de prescrição do direito à
repetição do indébito só ocorre com o advento da homologação tácita ou expressa do pagamento antecipado; no
mesmo intante em que surge o evento do pagamento indevido, extingue-se a obrigação tributária intranormativa, e
nasce a obrigação efectua! de devolução do indébito.

(.4
Portanto, os prazos quinquenais de decadência e de prescrição do direito à restituição do indébito

tributário há de ser computados da forma que se segue: a) a partir da data mesma do pagamento "indevido" para
os tributos sujeitos ao ato administrativo de lançamento tributário (CTN, art. 156, 0; b) a começar da data da
homologação, expressa ou Jicta, do pagamento antecipado "indevido", no caso dos tributos sujeitos ao ato de auto-
imposição tributário da contribuinte (CTN, art. 156, VII); e c) ... ." Op. cit. Marcelo Fortes de Cerqueira, pp.
365/366.

. " "Declarada assim, pelo Plenário, a incon.stitucionalidade material das normas legais em que fundada a
exigência da natureza tributária, porque falta a título de cobrança de empréstimo compulsório -, segue-se o direito
do contribuinte à repetição do que pagou (C. Trib. Nac., art. 165), independentemente do exercício financeiro em
que tenha ocorrido o pagamento indevido." Recurso Extraordinário n2 136.883-7/RJ, Ministro relator Sepúlveda
Pertence, Primeira Tumia do Supremo Tribunal Federal, acórdão publicado DJU, I, de 13/9/1991.
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49/95 —, passou a ser contado a partir dos recolhimentos passados e efetivamente realizados a
partir de outubro de 1990, acolhendo-se e interpretando-se, na espécie, por relevante, o princípio
da proporcionalidade26.

Assim, afastando a decadência, passo a tratar da base de cálculo do PIS, para os
períodos objeto de restituição/compensação.

A cOntribuição para o PIS foi instituída pela Lei Complementar n 2 07, de 1970,
sob a égide da Constituição de 1967 com a Emenda Constitucional de 69. A referida Lei em seu
artigo 62 prevê que:

"A efetivação dos depósitos no Fundo correspondente à contribuição referida na alínea
"b" do artigo 30 será processada mensalmente a partir de 1 0 de julho de 1971.
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."

Entretanto, com o surgimento dos Decretos-Leis n°s 2.445 e 2.448, ambos de
1988, modificou-se sensivelmente a sistemática de apuração "e recolhimento da referida
contribuição para as empresas em geral, que passa a ter como base de cálculo o valor da receita
bruta operacional no mês anterior, com aliquota inicial de 0,65%.

Posteriormente, com a declaração formal de inconstitucionalidade dos mesmos e a
suspensão de sua execução determinada pelo Senado Federal, voltou a viger a sistemática
anterior, regulada pela citada Lei Complementar n 2 07/70 — sobre isto não resta divergência.

Contudo, como o legislador ordinário por diversas vezes editou dispositivos que
teriam, em tese, alterado os elementos do tributo individualizados pela Lei complementar n2
07/70, aqueceu-se a celeuma acerca da contribuição para o PIS, vindo a esfriar somente após a
Edição, em 29 de novembro de 1995, da Medida Provisória n 2 1.212/95, que assim dispõe em
seu artigo 22:

"A Contribuição para o PIS/Pasep será apurada mensalmente:
I — pelas pessoas jurídicas de direito privado e as que lhe são equiparadas pela
legislação do imposto de renda, inclusive as empresas públicas e as sociedades de
economia mista e suas subsidiárias, com base no faturamento do mês.

A controvérsia então compreende o período de outubro de 1988 a novembro de
1995, período no qual incidem os valores recolhidos pelo contribuinte, e que são objeto do
pedido de restituição via compensação ora em exame. Vejamos:

De acordo com o entendimento fazendário, expressado precipuamente pelo
Parecer PGFN/CAT n2 437/98, deve a matéria ser regulada da seguinte forma:

10. A suspensão da execução dos Decretos-le' em pauta em nada afeta a permanência
do vigor pleno da Lei Complementar n° 7/70.

""Considerando que objetiva a resolução de conflito, de tensão ent4princípios, vale reafirmar, o princípio tem a
ver principalmente com os direitos fundamentais. Com efeito, é no âmbito das leis restritivas de direitos que
localizamos a sua função, como forma de preservação dos direitos fundamentais. Assim, por exemplo, entre bens
tutelados constitucionalmente pode surgir uma tensão em determinada situação concreta. O principio da
proporcionalidade dá os critérios da resolução do problema, dizendo qual dos princípios, e, por conseguinte, qual
dos bens será preservado, e qual será restringido. Vale dizer, possibilita a concordância prática entre bens
prestigiados pela Constituição. " Op. cit., Paulo Roberto Lyrio Pimenta, p38.
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7. É certo que o artigo 239 da Constituição de 1988 restaurou a vigência da Lei
Complementar n° 07/70, mas, quando da elaboração do Parecer PGFV/Ir 1185/95
(novembro de 1995), o sistema de cálculo da contribuição para o PIS, disposto no
parágrafo único do art. 6° da citada Lei Complementar, já fora alterado, primeiramente
pela Lei n° 7.691, de 15/12/88, e depois, sucessivamente, pela Leis n cs 7.799, de
10/07/89, 8.218, de 29/08/91, e 8.383, de 30/12/91. Portanto, a cobrança da contribuição .
deve obedecer à legislação vigente na época da ocorrência do respectivo fato gerador e
não mais ao disposto na LC n° 7/70.

46. Por todo o exposto, podemos concluir que:
I — a Lei 7.691/88 revogou o parágrafo único do art. 6° da LC n°07/70; não sobreviveu •
portanto, a partir daí, o prazo de seis meses, entre o fato gerador e o pagamento da
contribuição, como originariamente determinara o referido dispositivo;
II — não havia, e não há, impedimento constitucional à alteração da matéria por lei
ordinária, porque o PIS, contribuição para a seguridade social que é, prevista na
própria Constituição, não se enquadra na exigência do §40 do art. 195 da CF, e assim,
dispensa lei complementar para a sua regulamentação;
(.)
VI — em decorrência de todo o exposto, impõe-se tornar sem efeito o Parecer PGFV/n°
1185/95."

Em que pese o entendimento da Douta Procuradoria da Fazenda Nacional,
discordo de seu teor quanto à alegada revogação do parágrafo Único do art. 62 da LC n2 07/70
trazida pela Lei n2 7.691/88, e para isto transcrevo trecho do voto vencedor emitido pela Ilma.
Conselheira Maria Teresa Martinez Lépez, Relatora do Recurso RD/201-0.337, da Egrégia
Câmara Superior de Recursos Fiscais, julgado em 05 de junho de 2000, ao qual fora dado
provimento, por unanimidade, entendimento este que ora adoto:

"(.) Em primeiro lugar, ao analisar a citada Lei n° 7.691/88, verifico a inexistência de
qualquer preceito legal dispondo sobre a mencionada revogação. Em segundo lugar, a
Lei n° 7.691/88 tratou de matéria referente à correção monetária, bem distinta da que
supostamente teria revogado, ou seja, "base de cálculo" da contribuição. Além do que,
em terceiro lugar, quando da publicação da Lei n° 7.691/88, de 15/12/88, estavam
vigente, sem nenhuma suspeita de ilegalidade, os Decretos-leis n°42.445/88 e 2.449/88,
não havendo como se pretender que estaria sendo revogado o dispositivo da lei
complementar que cuidava d base de cálculo da exação, até porque, à época, se tinha
por inteiramente revogada a referida lei complementar, por força dos famigerados
decretos-leis, somente posteriormente julgados inconstitucionais. O mesmo aconteceu
com as leis que vieram após, citadas pela respeitável Procuradoria(es 7.799/89,
8.218/91 e 8.383/91), ao estabelecerem novos prazos de recolhimento, não guardando
correspondência com os valores de suas bases de cálculo. A bem da única verdade,
tenho comigo que a base de cálculo do PIS somente foi alterada, passando a ser o
faturamento do m as anterior, quando da vigência da Medida Provisória n° 1.212/95,
retromencionada.

•
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Por outro lado, sustenta a Fazenda Nacional que o Legislador, através da Lei
Complementar n° 07/70, não teria tratado da base de cálculo da exação, e sim,
exclusivamente, do prazo para seu recolhimento. Com efeito, verifica-se, pela leitura do
artigo 6° da Lei Complementar n° 07/70, anteriormente reproduzido, que o mesmo não
está cuidando do prazo de recolhimento e, sim, da base de cálculo. Aliás, tanto é verdade
que o prazo de recolhimento da contribuição só veio a ser fixado com o advento da
Norma de Serviço CEF-PIS n° Z de 27 de maio de 1971, a qual, em seu artigo 3°,
expressamente dispunha o seguinte:

443 — Para fins da contribuição prevista na alínea "b ", do § 1°, do artigo 4° do
Regulamento anexo à Resolução n° 174 do Banco Central do Brasil, entende-se por
faturamento o valor definido na legislação do imposto de renda, como receita bruta
operacional (artigo 157, do Regulamento do Imposto de Renda), sobre o qual incidam ou
não impostos de qualquer natureza

3.2 — As contribuições previstas neste item serão efetuadas de acordo com o §1° do
• artigo 7°, do Regulamento anexo à Resolução n° 174, do flanco Central do Brasil, isto é,

a contribuição de julho será calculada com base no !aturamento de janeiro e assim
sucessivamente.

3.3 - As contribuições de que trata este item deverão ser recolhidas à rede bancária
autorizada até o dia 10(dez) de cada mês."

Claro está, pelo acima exposto, que, enquanto o item 3.2 da Norma de Serviços cuidou
da base de cálculo da exação, nos exatos termos do artigo 6° da Lei Complementar n°
07/70, o item 3.3 cuidou, ele sim, especificamente do prazo para seu recolhimento."

Não bastasse a exposição supratranscrita, que esgota por si só o tema, a
jurisprudência da Suprema Corte também já se posicionou acerca da matéria inúmeras vezes, em
decisões similares ao trecho de ementa abaixo transcrito:

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. PIS. BASE DE CÁLCULO.
SEMESTRALIDADE. LC N° 07/70. CORREÇÃO MONETÁRIA. LEI 7.691/88. ÓNUS
SUCUMBENCIAIS. RECIPROCIDADE E PROPORCIONALIDADE. INTELIGÊNCIA
DO ART. 21, CAPUT, DO CPC.

1 - A 1' Turma, desta Corte, por meio do Recurso Especial n° 240.938/128, cujo acórdão
foi publicado no DJU de 10/05/2000, reconheceu que, sob o regime da LC 07/70, o
faturamento do sexto mês anterior ao da ocorrência do fato gerador do PIS constitui a
base de cálculo da incidência.

-• 2 - A base de cálculo do PIS não pode sofrer atualização moaetária sem que haja
previsão legal para tanto. A incidência de correção monetária da base de cálculo do
PIS, no regime semestral, não tem amparo legal. A determinação de sua exigência é
sempre dependente de lei expressa, de forma que não é dado ao Poder Judiciário aplicá-
la, uma vez que não é legislador positivo, sob pena de determinar obrigação para o
contribuinte ao arrepio do ordenamento jurídico-tributário. Ao apreciar o SS n°
1853/DF, o Ermo. Sr. Ministro Carlos Velloso, Presidente do STF, ressaltou que "A

jurisprudência do STF tem-se posicionado no sentido de que a correção monetária, em
• matéria fiscal, é sempre dependente de lei que a preveja, não sendo facultado ao Poder

Judiciário aplicá-la onde a lei não determina, sob pena de substi ir-se ao legislador (V:
RE n° 234003/RS, ReL MM. Mauricio Corrêa; DJ 19.05.2000)".
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3 - A opção do legislador de fixar a base de cálculo do PIS como sendo o valor do
faturamento ocorrido no sexto mês anterior ao da ocorrência do fato gerador é uma
opção política que visa, com absoluta clareza, beneficiar o contribuinte, especialmente,
em regime inflacionário.

4 — A I° Seção, deste Superior Tribunal de Justiça, em data de 29/05/01, concluiu o
julgamento do REsp n° 144.708/RS, da relatoria da em. Ministra Eliana Calmon
(seguido dos Resps n's 248.893/SC e 258.651/SC), firmando posicionamento pelo
reconhecimento da característica da semestralidade da base de cálculo da contribuição
para o PIS, sem a incidência de correção monetária.

5— Tendo cada um dos litigantes sido em parte vencedor e vencido, devem ser reciproca
e proporcionalmente distribuídos e compensados entre eles os honorários e despesas
processuais, na medida da sucumbéncia experimentada Inteligência do art. 21, capuz,
do CPC.	 •

6- Recurso especial parcialmente provido.

Resp 336.162/SC — STJ I° Turma — Julgado em 25.02.20Ó2."

Entendimento acompanhado pela própria jurisprudência deste Egrégio Conselho:
"PIS — SEMESTRALIDADE — A base de cálculo do PIS corresponde ao sexto mês
anterior ao da ocorrência do fato gerador(pncedentes do STJ — Recursos Especiais WS
240.938/RS e 255.520/RS — e CSRF — Acórdãos CSRF/02-0.871, de 05/06/2000).
Recurso voluntário a que se dá provimento."

Recurso n2 114.349, julgado em 24/01/2001, DPU, Primeira Câmara do Segundo
Conselho de Contribuintes.
Em face de todo o exposto, dou provimento parcial ao recurso, para o fim de

afastar a decadência anteriormente apontada, reconhecendo o direito à compensação/restituição
dos valores indevidamente recolhidos a partir de outubro de 1990, que devem ser comparados
com aqueles valores devidos, com base no critério da semestralidade(base de cálculo da
contribuição igual ao faturamento do sexto mês anterior ao de ocorrência do fato gerador e
aliquota de 0,75%) e, em ocorrendo saldo credor, devem os mesmos ser corrigidos com base nos
índices constantes da tabela anexa à Norma de Execução Conjunta SRF/Cosit/Cosar n 2 8, de
27/06/97, devendo incidir a taxa Selic a partir de 01/01/96, nos termos do art. 39, § 42, da Lei n2
9.250/95. Ressalto por fim que a aferição da liquidez e certeza dos créditos e débitos em
discussão nestes autos é de competência da SRF.

É como voto.
Sala das Sessões, em 20 de outubro de 2005.
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