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Recorrente : FARMACIA NOSSA SENHORA APARECIDA DE PIRAJUI LTDA.
Recprrida : DRI em Ribeil_-ﬁo Preto - SP

PIS/PASEP. DECLARACAO' DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE DE LEI TRIBUTARIA. LAPSO TEMPORAL

MINISTERIO DA FAZENDA PARA REPETICAO DO INDEBITO.

Segundo Conseiho de Contribuintes . . rens g

CONFERE cot‘o oqug%yg O prazo para a repeti¢do do indébito tributario, consoante tese
/ !

Brasia-OF., em majoritdria nesta Cémara, é de cinco anos, contados da

/ j{ 4_, ob publicagdo da Resolugdo n2 49, do Senado Federal, nos termos
efiza Takafuji do inciso X do art. 52 da Constituigdo da Repiblica.

Recurso negado.

Secreting da Segunds Camarg

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

FARMACIA NOSSA SENHORA APARECIDA DE PIRAJU LTDA.
ACORDAM os Membros da Segunda Cdmara do Segundo Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, em negar provimente ao recurso. Vencidos os
Conselheiros Mauro Wasilewski (Suplente) e Maria Teresa Martinez Lépez, que votaram pelos

dez anos.

Sala dagSessdes, em 27 de abril de 2006.

on
Presidente

Y
Maria Cristina Roza d4 Costa
¢" |Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Raquel Motta Branddo Minatel
(Suplente), Nadja Rodrigues Romero, Raimar da Silva Aguiar ¢ Antonio Zomer.
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+ FARMACIA NOSSA SENHORA APARECIDA DE PIRAJUI LTDA.
RELATORIO

Trata-se de recurso voluntario apresentado contra decisfio proferida pela 32 Turma

de Julgamento da DRJ em Ribeirdo Preto - SP.

Por bem descrever os fatos, reproduz-se, abaixo, o relatério da decisdo recorrida:

“Trata o presente processo de solicitagdo de restituicdo de valores ditos recolhidos
indevidamente ao Programa de Integra¢io Social — PIS, para posterior compensagdo
com débitos vencidos e vincendos, de tributos e contribuigdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal, no montante de R3 4.689,28.

Referida solicitagdo se deu pelo fato de a contribuinte entender que, com a declaragio
de inconstitucionalidade, pelo STF, dos Decretos-Leis n’s. 2.445 e 2.449, ambos de 1988,
e o evento da Resolugdo n® 49, de 1995, do Senado Federal, que suspendeu a aplicagdo
desses dispositivos legais, passou a ser credora da Fazenda Nacional.

A Delegacia da Receita Federal em Bauru - SP, por meio do Despacho Decisorio Saort
prolatado em 18 de julho de 2002, indeferiu a solicitagdo da contribuinte considerando
ter ocorrido a decadéncia do direito de pleitear a restituigdo com relagdo a todos os

pagamentos.

Inconformada, a empresa apresenta, em 07 de agosto de 2002, manifestacdo de
inconformidade as fls. 139/156, na gual solicitou a homologag¢do do pedido de
compensacdo e o arquivamento do processo. Fez em resumo, as seguinies
consideragdes:

o O prazo para se reaver o imposio pago a maior é de prescrigdo e ndo de decadéncia.

® No que concerne ao PIS, estd efetivamente pacificada, no Conselho de Contribuintes, a
compreensdo de que o faturamento do sexto més anterior consubstancia ndo o fato
gerador, como pretende a fiscalizagdo, mas tdo-somente o elemento quantitative do
tributo a base de cdlculo;

o Firmou-se no Superior Iribunal de Justica (STJ) a jurisprudéncia de que, nas agdes
que versem sobre tributos langados por homologacdo (CIN, art. 150), o prazo
prescricional é d dez anos, ou sefa, cinco anos para a Fazenda efetuar a homologacdo
do langamento (§4°) mais cinco anos da prescrigdo do direito do contribuinte para haver
tributo pago a maior e/ou indevidamente (CIN, art. 168, I);

e Outra tese, quanto ao PIS, é de que o Decreto-lei n®2.052, de 3 de agosto de 1983, art.
10, dispde que a prescrigdo para a cobranga e, mutatis mutandi, para a pretensdo de

repeticdo/compensagdo é de dez anos;

® Prescrigdo e decadéncia sdo institutos juridicos distinios no que diz respeito a
obrigagdo tributdria principal e estdo claramente colocados no Cddigo Tributdrio
Nacional (CTN), arts. 173 e 174. O primeiro cuida da extingdo do direito de langar o
tributo e o segundo da extingdo do direito de cobrd-lo. Tanto a prescri¢do como a
decadéncia sdo causas extintivas de direitos e se destinam a evitar que se elternizem
pendéncias nas quais alguém tem direito, mas ndo o exercita. Mesmo assim, ndo se
confundem, sdo institutos distintos.
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® A decadéncia diz respeito apenas aos direifos potestativos enquanto a prescri¢do diz
respeito aos direitos a uma presta¢do. Assim, a exemplo do que ocorreu com referéncia
ao exercicio das agdes condenatorias, surgiu a necessidade de se estabelecer também um
prazo para o exercicio de alguns dos direitos potestativos, isto ¢é, aqueles cuja falta de
exercicio concorre de forma mais acentuada para perturbar a paz social. Sefa como for,
ndo se pode confundir a decadéncia com a prescrigao.

e A empresa ndo pleiteou restituicdo e sim compensagdo de (tributos pagos
indevidamente. Se existentes créditos de recolthimentos indevidos ou a maior, a
compensagido destes valores, por iniciativa e efetivagdo do préprio contribuinte, é
medida que se impde a luz do disposto na Lei n® 8.383, de 30 de dezembro de 1991, art.
66, e do Decreto n.° 2.138, de 29 de janeiro de 1997, Desta forma a empresa tem o
direito a compensagdo dos valores recolhidos indevidamente com créditos tributdrios de

sua responsabilidade.
® A compensagdo de indébitos fiscais com créditos tributdrios é um direito garantido

pela Constitui¢do Federal, fundamentado nos principios da cidadania, justi¢a, isonomia,
propriedade e moralidade e, portanto, a denegagdo a esse direito afronta a Constituigdo.

Ao final; concluiu que seu direito material a repeticdo e/ou compensagdo dos indébitos
reclamados ndo se extinguiu pelo tempo, como entendeu a Receita Federal, e por esta
razdo deve ser deferida a compensagdo pleiteada.”

Apreciando as razdes postas na manifestagio de inconformidade, o Colegiado de

primeira instdncia proferiu acérddo resumido na seguinte ementa:

“Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio
Periodo de apuracdo: 01/11/1990 a 31/10/1995
Ementa: COMPENSACAQ.

Incabivel a compensagdo de recolhimentos da Contribui¢éo para o PIS, com base nos
Decretos-lei declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, quando ndo
excederem a valores devidos com fulcro na Lei Complementar n® 7, de 1970, e suas

posteriores alteragdes.

DECADENCIA.

O direito de pleitear a restituigdo/compensagdo de tributos ou contribui¢des pagos com
base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal

extingue-se com o decurso de prazo de cinco anos, contados da data da extingdo do
crédito tributdrio, assim entendido como o pagamento antecipado, nos casos de
langamento por homologagdo.

Assunto: Contribui¢do para o P1S/Pasep

Periodo de apuragdo: 01/11/1990 a 31/10/1995

Ementa: BASE DE CALCULO. FATURAMENTO. SEMESTRALIDADE.,

A base de cdlculo do PIS é o faturamento do préprio més de ocorréncia do fato gerador.
Solicitagdo Indeferida”.

Intimada a conhecer da decisdo em 11/10/2004, a empresa, insurreta contra seus

termos, apresentou, em 10/11/2004, recurso voluntario a este Eg. Conselho de Contribuintes,
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com as mesmas razdes de dissentir postas na manifestagio de inconformidade, refor¢ando a
improcedéncia total do indeferimento do pedido de restituicio/compensagio, e mais:

2)

b)

d)

a compensagdo se constitui em instituto diverso da restituigdo, nio se lhe
aplicando o disposto no art. 168 do CTN;

a compensagio se constitui em atribuigdo do contribuinte e ndo da autoridade
administrativa, nos termos da Lei n® 8.383/91. A lei nio exige que se trate de
crédito liquido e certo;

defende que o prazo prescricional para compensagdo dos tributos recolhidos
pelo regime do langamento por homologagio € de dez anos, conforme a tese
majoritaria no STJ de que o prazo para homologagio se inicia apds a extingdo
do crédito tributdrio, 0 que ocotre cinco anos apos a ocorréncia do fato
gerador;

defende ainda a semestralidade da base de cdlculo do PIS, sem corregio
monetdria, reproduzindo jurisprudéncia neste sentido;

rebate a tese defendida pelo Fisco relativa a ocomréneia da
decadéncia/prescrigio do direito de repetir indébito decorrente da declaragdo
de inconstitucionalidade da norma que arrimou sua exigéncia; €

a compensagdo pretendida decorre da garantia dos direitos de crédito. A
compensa¢io ¢ um efeito inexoravel das obrigacles juridicas. O direito a
compensagio tem arrimo na Constituicio da Republica, nos principios da
cidadania, justi¢a, isonomia, direito a propriedade e da moralidade e sua
negacgdo constitui afronta & Carta Magna.

Alfim requer o conhecimento e provimento do recurso, permitindo a homologagéo
do pedido de compensag¢do efetuado no presente processo.

E o relatério.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA

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

Dos argumentos apresentados, tem-se que os dois primeiros referem-se a
legislagdo aplicavel, que a recorrente entende ser especifica para regular o instituto da
compensagio, portanto, diversa da citada pela autoridade administrativa para arrimar sua
decisio.

De fato. Nio se trata de exigir a observancia do art. 168 do CTN na realizagfio da
compensagdo. O ordenamento juridico deve ser interpretado de forma sistemdtica. Assim,
existindo normas que traduzam o conceito, o contetido e o alcance dos institutos constantes da lei
tributdria, devem ser observados, consoante determinam os arts. 109 e 110 do CTN, de forma a
se obter a melhor exegese.

Reza o art. 170 do CTN que:

“Art, 170. A lei pode, nas condigies e sob as garanlias que estipular, ou cufa estipulagdo
em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensagdo de créditos
tributdrios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo
contra a Fazenda Publica.”

Verifica-se de pronto que ndo assiste raz3o a recorrente. De fato a Lei n?
8.383/1991 n3o dispde sobre a liquidez e certeza dos créditos a compensar por despiciendo, uma
vez que o proprio Cadigo Tributario Nacional jd o determina.

Nido so exige que os créditos sejam liquidos e certos como também prevé a
hipétese de estipulagdo de garantias. Vale dizer, considerando tratar-se do Orgamento Publico,
cujos recursos sdo indisponiveis, ndo possui o Administrador Tributario poder discricionario
para dispor do produto da arrecadagdo, via compensagdo de tributo devido com tributo ji
recolhido, sem que existam reais garantias de se tratar de direito liquido e certo daquele que se
apresenta junto 3 Fazenda Publica como seu credor.

Portanto, antecede o direito & compensagdo a identificagdo de tratar-se de valores
restituiveis, ou seja, recolhidos a maior que o devido, como estabelece o art. 168 do CTN. Tanto
¢ assim que o art. 66 da Lei n® 8.383/1991 utiliza-se quase que da mesma redagdo deste artigo.
Verbis:

“Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos e contribuigdes
Jederais, inclusive previdencidrias, mesmo quando resultante de reforma, anulagdo,
revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria, o contribuinte poderd efetuar a
compensagdo desse valor no recolhimento de importdncia correspondente a periodos
subsegiientes.

§ 1° A compensagdo so podera ser efetuada entre tributos e contribuicdes da mesma
espécie.
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§ 2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituigdo.

§ 3° A compensagdo ou restituicdo sera efefuada pelo valor do imposto ou contribuigdo
corrigido monetariamente com base na variagdo da Ufir.

§ 4° O Departamento da Receita Federal ¢ o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
expedirdo as instrugdes necessdrias ao cumprimento do disposto neste artigo.”

Por conseguinte, afasto tal alegacdo da recorrente.

Quanto A prescri¢fio, que a recorrente defende ndio haver produzido efeitos, nos
termos dos precedentes do Superior Tribunal de Justiga, entendo diferentemente, uma vez ser
outra a tese prevalente no dmbito do julgamento administrativo, embora inexista uma corrente
firmemente majoritaria.

Em indmeras oportunidades firmei meu voto entendendo que, no caso de ser
declarada a inconstitucionalidade de lei que promoveu a exigéncia tributiria, o direito ao
indébito surgia somente a partir do momento em que era declarada a exclusdo ou suspensdo de
seus efeitos do mundo juridico, cessando o direito-dever potestativo do Estado em efetuar a
cobranga de tal tributo.

Entretanto, apds aprofundar no estudo da matéria acerca dos efeitos da declaragio

de inconstitucionalidade de uma norma, seja pelo controle difuso, seja pelo controle concentrado,
no contexto do ordenamento juridico brasileiro, com enfoque principalmente nos principios
constitucionais da seguranca juridica e da proporcionalidade, ndo me restou alternativa diferente

da que agora me posiciono.

Apropriando-me de conclusdes obtidas a partir de trabalho monogrifico
elaborado', respeitante ao limite temporal para o exercicio do direito de repetigdo de indébito em
face da decisdo de inconstitucionalidade seja proferida em sede do controle difuso, seja em
controle concentrado, firme meu voto, como a seguir transcrito:

“Por todo o exposto, impende enumerar as conclusdes seguintes:

1. A Constituicdo atribui valor, espago e tempe ao conteido fatico das normas,
ultrapassando a sua dimensdo exclusivamente normativa.

2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental encerra uma
contradigdo em si mesmo. Entretanto, os sistemas juridicos constitucionais em vigor nos
Estados Democréticos, universalmente considerados, tém se visto as voltas com o
tratamento a ser dado as leis promulgadas de forma incompativel com a Constituigdo ou
cujo procedimento de produgdo normativa ndo se ateve ao rito legislativo estabelecido,
em face das consegiiéncias sociais advindas de uma posterior retirada da juridicidade de
normas que ja produziram efeitos ao tempo de sua vigéncia.

3. No estudo comparado dos sistemas constitucionais de diversos paises constata-se a
firme tendéncia no sentido de flexibilizar e até mesmo impedir a produgdo de efeitos
retroativos da pronuncia de inconstitucionalidade,

4 O sistema juridico brasileiro combina dois métodos de verificagdo da
constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais: o direto, que também

' Diversos autores. Direito Tributdrio ¢ Processo Administrativo Aplicados. SZo Paulo: Quartie Latin. 2005. p. 127 ¢
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é chamado concentrado, principal ou em tese ou abstrato; e o indireto, ao qual se
aplicam igualmente as designagdes de difuso, incidental, por via de exce¢do ou concrelo.

5. Os principios constitucionais da legalidade e da seguranca juridica tém como escopo
defender a existéncia do Estado Democrdtico de Direito. O principio da legalidade
estrita no Direito Tributario visa, essencialmente, a seguranga juridica e a ndo-surpresa
para qualquer das partes da relagdo juridica. Antepdem-se como balizas os principios da
anterioridade e da anualidade, esta ultima mitigada no caso das contribuigdes, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implicito na Constitui¢cdo da ndo-surpresa
em matéria tributdria.

6. O constitucionalismo arrima-se, fundamentalmente, na ordem juridica exsurgida do
poder constitucional origindrio e, regra geral, aperfeicoa-se, no fluir do tempo, pelas
modificagdes que porventura sejam necessdrias introduzir, o que é executado pelo poder
constituinte derivado. A revisdo posterior de norma produzida sem observdncia do rigor
constitucional imprescindivel a sua validade e eficdcia, mas que mesmo assim adentra no
ordenamento juridico, é efetuada em momento diverso daguele em que ela foi gerada, o
que faz com que ela deixe rastros indeléveis de sua existéncia no universo fdtico que
Juridicizou.

7. A Lei n® 9.868/1999, visando atingir o desiderato da seguran¢a juridica, sobrepos o
interesse social e o principio da seguranga juridica ao principio da legalidade,
autorizando o STF modular a eficdcia da declaracdo produzida restringindo seus efeitos
ou estabelecendo-ihe o die a quo.

8. Os institutos da decadéncia e da prescri¢d@o em matéria de direito tributario alcangam,
o primeiro, o exercicio do direito potestativo (poder-dever) da Administracdo em
praticar o ato administrativo do langamento (CTN, art. 173) e o segundo, o crédito
tributario constituido ou o pagamenio efetuado (art. 150 CTN).

9. A homologa¢do deve ser entendida como um dos elementos acessorios do negdcio
Juridico, qual seja, a condigdo. Portanto, a homologagdo do langamento caracteriza-se
por ser condi¢do resolutiva do langamento. Em face de a regra legal enfeixar na
atividade de pagamento do contribuinte todos os requisitos necessdrios ae nascimento e
extingdo do crédito tributdrio - prdtica da agdo pertinente a ocorréncia do fato gerador,
nascimento da obrigagdo tributdria, constitui¢do do crédito tributdrio pela identificacdo
dos elementos da regra matriz de incidéncia, bem como a respectiva extingdo, fazendo a
ressalva da condigdo resolutiva, a qual atribui eficdcia plena ao pagamento no momento
de sua realizagcdo, € forcoso concluir que os prazos de decadéncia e prescrigdc fluem
simultaneamente. Tal conclusdo derrui a tese prevalente no STJ da sucessividade de tais
prazos.

10. A norma do art. 173 do CIN constitui-se em regra geral de decadéncia no Direito
Tributdrio. A norma do art. 150, § 4° constitui-se em regra especifica de decadéncia
para uma espécie especifica de langamento — o por homologagdo.

11. Na declaracéo de inconstitucionalidade, a imediata e instantdnea supressdo da
norma do mundo juridico (efeito ex tunc) é o efeito conseqiiente. Entretanto, no curso de
sua trajetoria para o passado no processo de anulagdo da juridicidade que a norma
irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofre a atuagdo de outros institutos que, como
velores, se ndo lhe modifica a rota na diregdo do momento em que a norma foi editada,

tira-lhe a forga.
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12. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade subsistem, porém o exercicio de tal
direito fica impossibilitado a partir do momento no tempo em que a prescri¢do e a
decadéncia atuarem secionando o tempo decorrido em duas partes: uma em que eles ja
operaram e oufra em que eles ainda ndo atingiram. Na parte em que tais institutos ja
operaram seus efeitos encontram-se o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Os
prazos judiciais operam a coisa julgada.

13. A ndo caducidade da possibilidade de se avaliar a conformidade da norma juridica &
constituicdo ndo ensefa, também, a ndo caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criacdo cultural, tem o escopo na previsibilidade e
seguranga das relagdes entre os individuos e entre estes e o Estado.

14. A presuncdo de constitucionalidade das leis ndo é absoluta. Com a adog¢do dos dois
tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema juridico brasileiro — concentrado e
difuso, ndo é necessdrio aguardar uma agdo direta de inconstitucionalidade para repetir
o tributo indevido. A declaragdo de inconstitucionalidade posterior e em conirole
concentrado néo tem o conddo de reabrir prazos superados.

13. A retirada da norma do mundo juridico no presente em razdo da declaragdo de
inconstitucionalidade obsta a produgdo de seus efeitos para o futuro. Inadmissivel que
atinja os efeitos produzidos no passado, que tenham sido consolidados pela decadéncia e
pela prescrigdo.

16. A jurisprudéncia do judicidrio, de forma ainda incipiente, tende a ado¢do do
posicionamento ora defendido, vislumbrando-se o fato de ser inadmissivel para o
estudioso do direito, mormente para o seu operador cuja decisdo produz norma
individual e concreta, acatar a tese da ndo caducidade como regra do Direito.”

Esta Camara, por maioria, entende que o dies @ quo da contagem do prazo
prescricional do direito de repetir o indébito, no caso de norma declarada inconstitucional é
exatamente a data da publicagio de tal ato do Poder Judiciirio, ou, tratando de declaragio
incidental de inconstitucionalidade, a data da publicagio da Resolugdo do Senado Federal.

In casu, o Supremo Tribunal Federal declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n 2.445 e 2.449, ambos de 1988, e a Resolugdo n2 49,
do Senado Federal, que suspendeu a execugio deles foi publicada em 10/10/1995.

Nestes autos o pedido de restituigdo foi protocolado em 29/12/2000, sendo,
portanto, extemporaneo, seja pela interpretagdo que, entendo, melhor atende a0 interesse publico
seja pela tese majoritaria nesta Cimara.

Diante do exposto, voto por negar provimento 2o recurso.
Sala das Sessoes, em 27 de abril de 2006,

Q,u,;f«\ a»j:i«-a d/ C.,}/

ARIA CRISTINA ROZA DA COSTA
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