L MINISTERIO DA FAZENDA 20 CC-MF
Ministério da Fazenda Segundo Consetho de Contribumtes FL

Segundo Conselho de Contribuintes Publicade no Dirio Oficial da Unido
De SO/ 06 ! pno

Processon? : 10835.000477/99-58
Recurson® : 124.491 = { E; )]
Acoérdion® : 203-10.001 VISTO

Recorrente : ESCRITORIO CONFIANCA DE CONTABILIDADE S/C LTDA.
Recorrida  : DRJ em Ribeirdo Preto - SP

PIS. SEMESTRALIDADE. Consoante  jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, bemm como da
Camara Superior de Recursos Fiscais, no dmbito administrativo,
impde-se reconhecer que a base de cilculo do PIS, até a edigio
da Medida Provisoria n° 1.212/95 era o faturamento do sexto
més anterior ao da ocorréncia do fato gerador, sem corregéo da
base de célculo.

DECRETOS-LEIS N°S 2.445/88 E 2.449/88. PAGAMENTOS
A MAIOR. PRAZO PRESCRICIONAL PARA REPETICAO
DO INDEBITO. O prazo de prescrigio para repetir o indébito
tributario oriundo de pagamentos a maior realizados com base
nos Decretos-Leis n°s 2.445/88 e 2.449/88 ¢ de cinco anos a
contar da Resolugdo do Senado n® 49, publicada em 10/10/1995.
COMPENSACAO ADMINISTRATIVA. PROCEDENCIA. E
procedente o pedido administrativo de compensagdo de valores
recolhidos a maior que o devido se efetuado em conformidade
com as normas de regéncia.

Recurso provido.

> Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
ESCRITORIO CONFIANCA DE CONTABILIDADE S/C LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, em dar provimento ao recurso: I} por unanimidade de votos, quanto a
semestralidade; ¢ II) por maioria de votos, quanto as demais matérias. Vencidos os
Conselheiros Maria Cristina Roza da Costa (Relatora), Ana Maria Barbosa Ribeiro (Suplente) e
Leonardo de Andrade Couto que votavam pela prescricio do direito de pedir restituigdo.
Designado o Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis para redigir o voto vencedor.

Sala das Sesses, em 23 de fevereiro de 2005
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Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Maria Teresa Martinez Lopez,
Cesar Piantavigna, Valdemar Ludvig e Francisco Mauricio Rabelo de Albuquerque Silva.
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Recorrente : ESCRITORIO CONFIANCA DE CONTABILIDADE S/C LTDA.

RELATORIO

Trata-se de recurso voluntario apresentado contra decisfo proferida pela 1* Turma
de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Ribeirfio Preto, SP, referente
ao indeferimento do pedido de compensagdo da Contribuigio para o Programa de Integragiio
Social — PIS com outros tributos proprios e de terceiros, relativamente aos pagamentos efetuados
no periodo de julho de 1989 a dezembro de 1995, conforme DARF anexados as fls. 3 a 33, no
valor original de R$1.078,91.

Por bem descrever os fatos, reproduz-se, abaixo, parte do relatério da decisio
recorrida:

A interessada acima qualificada ingressou com o pedido de fl. 0!, requerendo a
restituicdo do montante de RS 1.078,91 (um mil setenta e ovito reais e noventa e um
centavos), a pregos de abril de 1999, relative a indébitos de contribuicdes para o PIS
que teriam sido recolhidas a maior mensalmente nos periodos de 10 de julho 1989 a 13
de outubro de 1995, incidentes sobre os fatos geradores ocorridos nos meses de
competéncia de julho de 1989 a outubro de 1993, cumulada com a compensacdo de
créditos tributarios vencidos e/ou vincendos de sua responsabilidade, administrados
pela Secretaria da Receita Federal.

Para comprovar os indébitos do PIS, a interessada anexou ao seu pedido as planilhas de
fls. 65/67 e as copias dos Darfs de fls. 03 a 32.

O pedido foi inicialmente analisado pela Delegacia da Receita Federal (DRF) em
Presidente Prudente, SP, que o indeferiu, conforme Despacho Decisério N.° 549/2000 as
fls. 293/302, sob o fundamento de que a interessada ndo dispée dos indébitos pleiteados,
pois os valores apurados por ela foram obtidos desconsiderando-se as alteragdes legais
na cobranga do PIS. Se aplicadas as leis que determinaram mudangas no recolhimento
dessa contribuicdo de prazo semestral, inicialmente previsto na LC n.° 7, de 1970, art.
6, pardgrafo unico, para trimestral nos periodos de competéncia de julho de 1989 a
junho de 1991, inclusive com correcdo monetdria dos valores a serem recolhidos pela
variagdo do BTN Fiscal, e, a partir de julho de 1991, para 0 més imediatamente
subseqiiente ao do fato gerador, ao invés de indébitos seriam apurados saldos de
contribuicGes a pagar.

Cientificada desse despacho decisorio e inconformada com o indeferimento do seu
pedido, a interessada interpos a impugnagdo de fls. 221/234, requerendo a esta DR} a
reforma da decisdo proferida por aquela DRF, para o fim de lhe reconhecer o direito a
repeticdo dos indébitos fiscais e autorizada a compensagdo pleiteada, alegando, em
sintese.

1} Os fatos

(..)

Cumpre ainda observar que ndo pleiteou restituigdo e sim compensagdo de tributos
pagos indevidamente.

(.)

3) A contribui¢do que gerou o crédito (indébito do PIS)

O montante do indébito fiscal apurado e reclamado resultou de diferengas entre as
contribuigdes recolhidas, nos termos dos Decretos-lei n.® 2.445 e n.° 2.449. ambos de
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1988, julgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (STF), e us devidas nos
termos da Lei Complementar (LC) n.°7, de 1970.

Isto gerou um direito a compensagdo dos valores recolhidos indevidamente a titulo de
PIS, como é o caso explicitado por meio do pedido de compensagio ora em questio,
negado pela Receita sob o argumento de que estaria extinto o prazo por ter decorrido
mais de cinco anos das datas dos respectivos recolhimentos a maior.

4} PIS - a questdo do sexto més (fato gerador ou base de cdlculo)

Na vigéncia da LC n.° 7, de 1970, a contribui¢do para o PIS era devido a razdo de
0,75% sobre o faturamento do sexto més anterior ao da ocorréncia do fato gerador, sem
qualquer atualizagio monetdria por inexisténcia de norma legal que a determinasse.

(..)

5) O prazo prescricional da ag¢do de repeticdo/compensagdo do PIS
{.)

6) O direito de compensar administrativamenie

(..)

7) O fundamento constitucional do direito de compensar

(...)

8} Decadéncia e prescrigdo (v porgué do equivoco)

{-.).

Apreciando as razdes postas na impugnagido, o Colegiado de primeira instincia
proferiu decisdo sintetizada na seguinte ementa:

Assunto: Contribui¢do para o PIS/Pasep

Periodo de apuragdo: 10/07/1989 a 13/10/1995

Ementa: BASE DE CALCULO. SEMESTRALIDADE.

Considera-se ocorrido o fato gerador da contribui¢do para o PIS com a apuragdo do

faturamento mensal, situagdo necessaria e suficiente para que seja devida a

contribuicéo.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio

Periodo de apuracdo: 10/07/1989 a 14/04/1994

Ementa: INDEBITO FISCAL. RESTITUICAO/ COMPENSACAO. DECADENCIA.

A decadéncia do direito de se pleitear restitui¢do e/ou compensagdo de indébito fiscal

ocorre em cinco anos, contados da data de extingdo do crédito tributario pelo

pagamento, inclusive, na hipotese de ter sido efetuado com base em lei posteriormente

declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,

RESTITUICAO. COMPENSACAO.

A restituicdo e/ou compensacdo de indebito fiscal com créditos tributirios vencidos e/ ou

vincendos, estd condicionada a comprovagdo da certeza e liquidez do respectivo

indeébito.

Solicitagdo Indeferida

Intimado a conhecer da decisio em 21/07/2003, a empresa insurreta contra seus
termos, apresentou, em 19/08/2003, recurso voluntario a este E. Conselho de Contribuintes, com
as mesmas razdes de dissentir postas na impugnagdo, reforgando a improcedéncia total do

indeferimento tanto de parte da DRF quanto de parte da DRJ € mais:

a) Ressalva que ndo pediu restitui¢do, mas compensa¢do de tributos. Explana
sobre a disting¢io dos dois institutos;

b) Defende seu direito a compensa¢do do indébito tributario, alegando a
inaplicabilidade de norma pertinente ao direito de restituigio a compensagio.
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Aduz que a compensagio nio tem previsao legal de prazo decadencial ou
prescricional;

Alega que a compensa¢do deve ser praticada pelo contribuinte porque é
atribuicio deste e ndo da autoridade administrativa. Referindo-se a Lei n°
8.383/91 acresce que “‘nao exige a lei que se trate de crédito liquido e certo,
posto que, limitando o direito a compensa¢do aos valores concernentes a
tributo pago indevidamente, tem como suficientc o reconhecimento de que
realmente era indevido o tributo.”;

Faz prelecdo acerca dos institutos da compensag¢@o ¢ do langamento,
sustentando que a compensagio autorizada pelo art. 66 da Lei n® 8.383/91 diz
respeito aos casos de langamento por homologagao, quando dispde que “‘o
contribuinte poderd efetuar a compensa¢do’. Também procura discorrer sobre
o prazo prescricional para a restituigio afirmando ser ele de dez anos e nio
cinco como pretende a Secretaria da Recetta Federal. Analisa os arts. 168 e
150, § 4°do CTN;

Protesta pela aplicagdo da semestralidade na base de célculo do PIS, nos
termos da L.C 7/70. reproduz jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica -
STJ e deste Conselho;

Reafirma seu direito de efetuar a compensa¢io pcla via administrativa,
elencando principios constitucionais que arrimam esse direilo.

Ao fim, conclui que o direito material néo se extinguiu pelo tempo, e que também
foram corretamente aplicadas as normas legais vigentes, sendo cabivel a compensagio.
Dessarte, pede seja o recurso conhecido e provido, com homologagio da
compensacdo efetuada pela empresa, € arquivamento do processo.

A autoridade preparadora informa que o pedido de compensagido com débitos de
terceiro encontra-se superado pelo fato de o referido débito estar extinto por quitagio de
processo de parcelamento (f1.382)

E o relatério.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA
VENCIDA QUANTO AO PRAZO PRESCRICIONAL

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

Em sua explanagio defensiva, a recorrente apontou os seguintes pontos:

a) Refez os célculos do PIS devido no periodo de julho de 1989 a dezembro de

1995;

b) Requereu compensagdo ¢ ndo restituigio;

c) Auséncia de previsio legal de prazo decadencial ou prescricional para a

compensagao;

d) A Lei n® 8.383/91 nfo exige liquidez e certeza do crédito do contribuinte,

bastando que o pagamento seja indevido;

€) Aduz que o prazo prescricional da restitui¢do € decenal e néo giiingilienal;

f) Requer a aplicagfio da semestralidade na base de calculo do PIS;

g) Defende seu direito em efetuar a compensagio administrativamente. Cita

principios constitucionais.

Analisando em conjunto as alegagdes dos itens “b” a “e”, verifica-se que os dois
institutos estdo inseridos Cddigo Tributdrio Nacional — CTN, no c¢apitulo IV — Extingdo do
Crédito Tributério. Portanto, na sistematiza¢do da norma referem-se eles a topico ou sub-topico
do mesmo capitulo.

A Segdo | do referido Capitulo trata das modalidades de extingdio; a Se¢do II do
Pagamento; a Sec¢do III do Pagamento Indevido e a Segdo 1V das Demais modalidades de
extingdo.

No que interessa a presente analise, dentre as modalidades de extincio do crédito
tributario, diretamente enumeradas pelo CTN, encontram-se a prescri¢do ¢ a decadéncia. O
pagamento € instituto que possui caracteristicas juridicas proprias as quais se ndo cumpridas
ensejam o ndo reconhecimento do pagamento. O pagamento indevido, por sua vez, somente pode
ser entendido como aquele assim identificado pela Administragdo Tributiria, de vez que lhe
compete restitui-lo independentemente de prévio protesto do sujeito passivo. Se independe de
manifestagdo do sujeito passivo é porque a propria Administragdo identificou o indébito,
tomando-o irrefutavel.

Ja o instituto da compensagdo encontra-se regulado na Segdo IV, entre as demais
modalidades de extingio do crédito tributario. Sempre foi a forma menos usual de extingio de
crédito tributdrio, principalmente porque carecia de lei regulamentadora como estabelece o artigo
170 do CTN.

Na esteira da citagdo de diversos doutrinadores apontados pela recorrente, tem-se
que também outros se manifestaram acerca do tema.

E o caso de Luciano Amaro’, que reporta-se a compensagdo em conjunto com a
restituicdo. Leciona que:

! AMARO. Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 3° ed. rev. Sio Paulo: Saraiva. 1999. p. 402 e 203
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A restituicdo do indébito enconira instrumenio alternativo na uiilizagdo do instituto da
compensacdo. Na medida em que a lei admita, nos termos do art. 170 do Cédigo
Tributario Nacional, a compensagdo do crédito contra a Fazenda Publica, resultante do
recolhimento indevido de tributo, atingem-se os mesmos efeitos da restitui¢do, com
diversas vantagens.

E mais adiante conclui:

Ndo se alegue que a compensagdo do indébito tributdrio equivalha a fazer justica
com as proprias mdos, sem a anuéncia da parte contraria. Na hipotese de ser
devido o tributo utilizado como “moeda de pagamento” na compensagdo, o
sujeito passivo fica em situagdo andloga aquela em que estaria se simplesmente
tivesse deixado de recolher o tributo que ndo terd sido pago em razdo da
ilegitima compensacdo.

Também o mestre Paulo de Barros Carvalho® aduz que:

Por outras modalidades, além do pagamento, a obrigagdo tributdria se extingue. A
compensagdo € uma delas. Tem por pressuposto duas relagées juridicas diferentes, em
que o credor de uma é devedor de outra e vice-versa. (...) Quatro requisitos sdo tidos
como necessdrios @ compensagido: a) reciprocidade das obrigacdes; b) liguider das
dividas; ¢} exigibilidade das prestagées; e d) fungibilidade das coisas devidas. Sempre
em homenagem ao principio da indisponibilidade dos bens publicos, o Codigo Tributirio
Nacional acolhe o instituto da compensagdo, como forma extintiva, mas desde que haja
fei que a autorize.

E segue ensinando:

A lei que autoriza a compensagdo pode estipular condicdes e garantias, ou instituir os
limites para que a autoridade administrativa o faca. Quer isso significar que, num ou
noutro caso, a atividade € vinculada,nio sobrando ao agente piblico qualquer campo de
discricionariedade, antagénico ao estilo de reserva legal estrita que preside toda a
normalizacdo dos momentos importantes da existéncia das relagées juridicas tributdrias.

No quadro da fenomencologia das extingbes, a compensa¢do ocupa o (épico de

modalidade extintiva tanto do direito subjetivo como do dever juridico, uma vez que o

crédito do sujeito pretensor, num dos vinculos, ¢ anulado pelo seu débito, no outro, o

mesmo se passando com o sufeito devedor.

A tese da recorrente de que inexiste previsdo legal quanto & decadéncia ou
prescricdo para s¢ efetuar a compensagio ndo tem como prosperar. A compensagdo, COMO
instituto da Teoria Geral do Direito, submete-se s regras que norteiam a aplicagdo do Direito em
qualquer de seus sub-ramos.

Das modalidades de extingdo enumeradas no artigo 156 alcan¢a a compensagio a
ina¢do do titular do direito creditdrio, qualquer que seja o tipo de relagdo juridica, ou seja, a
prescri¢do € modalidade de extingdo do crédito tributério, bern como do direito de compensagio,
ou seja, do direito de efetuar o encontro de contas entre devedores e credores muituos que
observemn as condigbes necessarias a4 compensagdo. A relagdo juridica tributiria tem como
escopo coordenar os interesses dos ocupantes dos dois poélos, ativo € passivo. Sendo a
compensa¢do um encontro de débitos e créditos mutuos, esses direitos e obrigagdes
necessariamente deverdo ser regidos pelas mesmas regras relativas a extingdio deles. Se o crédito

2 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributirio. 14* ed. rev. ¢ atual. Sio Paulo: Saraiva. 2002. p. 456 a

458.
L 6
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da Fazenda Publica prescreve, inconcebivel pretender que o crédito do sujeito passivo, surgido
de um pagamento indevido ndo prescreva para fins de compensagio.

O art. 66 da Lei n® 8.383/91 dispde:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos e contribuigses

federais, inclusive previdencidrias, mesmo quando resultante de reforma, anmulagdo,

revogagao ou rescisdo de decisdo condenatoria, o contribuinte poderd efetuar a

compensacdo desse valor no recolhimento de importincia correspondente a periodos

subseqiientes.

§ 4° O Departamento da Receita Federal e o Instituto Nacional do Seguro Social

(INSS) expedirdo as instrugdes necessdrias ao cumprimento do disposto neste artigo.

A Secretaria da Receita Federal expediu Instrugio Nommativa norteadora da
efetivagio da compensagdo. Em vigor a época do requerimento da recorrente, a IN SRF n° 21, de
10/03/1997, diferentemente do gue é alegado no recurso, estabelece:

Art. 2° Poderdo ser objeto de pedido de restituigdo, total ou parcial, o crédito decorrente

de qualquer tributo ou contribui¢do administrado pela SRF, seja qual for a modalidade

do seu pagamento, nos seguintes casos:

I - cobranga ou pagamento espontdneo, indevido ou a maior que o devido;

i - erro na identificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicdvel, no

calculo do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer documento

relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo condenatéria.

Art. 3° Poderdo ser objeto de ressarcimento, sob a forma compensacdo com débitos do

Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, da mesma pessoa juridica, relativos as

operagoes no mercado interno, os créditos:

Art. 12. Os créditos de que tratam os arts. 2° e 3% inclusive quando decorrentes de

sentenga judicial transitada em julgado, serdo utilizados para compensagio com débitos

do contribuinte, em procedimento de oficio ou a requerimento do interessado.

Verifica-se que nas instrugdes necessarias ao cumprimento do disposto no art. 66
da Lei n® 8.383/91, o Secretédrio da Receita Federal estabeleceu a possibilidade de compensagio
como alternativa A restituigo ou ao ressarcimento. Ndo ha outra exegese possivel, sendo a
compensagdo uma modalidade de extingdo do crédito tributario.

Para finalizar, no contexto da Teoria Geral do Direito, alhures citada, busca-se as
palavras de Caio Mario da Silva Pereira® acerca do tema:

O direito exige que o devedor cumpra o obrigado e permite ao sujeito ativo valer-se da

sangdo contra quem quer que vulnere o seu direito. Mas se ele se mantém inerte, por

longo tempo, deixando que se constitua uma situagdo contrdria ao seu direito, permitir
que mais tarde reviva o passado é deixar em perpétua incerteza a vida social. Ha, pois,

um interesse de ordem publica no afastamento das incertezas em torno da existéncia e

eficacia dos direitos, e este interesse justifica o instituto da prescri¢do, em sentido

genérico.

Portanto, inconcebivel para o dircito e seu operador, a existéncia de dircitos
perpetuados por falta de previsdo legal especifica ou por falta de interpretagio integrativa das
normas.

} PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil, vol. I, 19* ed. Rio de Janeiro: Forense. 1998 p. 437
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Tratando-se de langamento por homologagdo, ja foi iteradas vezes tratado pelos
trés Conselhos de Contribuintes e pacificado pela Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF
no sentido de que o prazo prescricional para o pedido de repetigdo de indébito em caso de
recolhimento efetuado a maior que o devido em razio de declarag@o de inconstitucionalidade
pelo STF de lei tributaria que vigeu e produziu seus efeitos at€ a ocorréncia da manifestagdo do
"Tribunal Maior, se proferida em sede do controle concentrado ou da publicagio de Resolugio do
Senado Federal, nos termos do inciso X do artigo 52 da Constituigio Federal, se em sede do
controle difuso, é de cinco anos, contados da entrada no mundo juridico de um dos referidos
atos.

Em inumeras oportunidades firmei meu voto nesse mesmo sentido, entendendo,
também, que no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de lei que promoveu a exigéncia
tributaria, 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 declaragéo
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 seguranga juridica e da proporcionalidade, ndo restou-me alternativa diferente
da que agora me posiciono.

Apropriando-me de conclusdes obtidas a partir de ensaio monogrifico por mim
produzido respeitante ao limite temporal para o exercicio do direito de repetigio de indébito em
face da decisdo de inconstitucionalidade proferida em sede do controle difuso ou concentrado,
firmo meu voto, como a seguir transcrito:

Por todo o exposto, impende enumerar as conclusdes seguintes:

1. A Constitui¢do atribui valor, espa¢o e termpo ao conteudo fdtico das normas,
ultrapassando a sua dimensdo exclusivamente normativa.

2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental
encerra uma contradicdo em si mesmo. Fntretanto, os sistemas juridicos
constitucionais em vigor nos FEstados  Democraticos, 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
producdo 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 prontincia de inconstitucionalidade.

4. O sistema juridico brasileiro combina dois métodos de verifica¢io da
constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais: o direto, que
também é chamado concentrado, principal ou em tese ou abstrato; e o indireto,
ao qual se aplicam igualmente as designa¢des de difuso, incidental, por via de
exce¢do ou concreto.

5. Os principios constitucionais da legalidade e da seguranca juridica 1ém como
escopo defender a existéncia do Estado Democratico de Direito. O principio da
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legalidade estrita no Direito Tributario visa, essencialmente, a seguranga
juridica e a ndo-surpresa para qualquer das partes da relagio juridica.
Antepbem-se como balizas os principios da anterioridade e da anualidade, esta
ultima mitigada no caso das contribuicdes, mas ainda suficiente para atender ao
desiderato implicito na Constituicdo da ndo-surpresa em matéria tributdria.

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

7. A Lei n® 9.868/1999, visando atingir o desiderato da seguranca juridica,
sobrepés o interesse social e o principio da seguranca juridica ao principio da
legalidade, autorizando o STF modular a eficiacia da declaragido produzida
restringindo seus efeitos ou estabelecendo-ithe o die a quo.

8. Os institutos da decadéncia e da prescrigdo em matéria de direito tributario
alcancam, o primeiro, o exercicio do direito potestativo (poder-dever) da
Administra¢do em praticar o ato administrativo do langamento (CIN, art. 173) e
o segundo, o crédito tributdrio constituido ou o pagamento efetuado (art. 150
CTN).

9. A homologacdo deve ser entendida como um dos elementos acessorios do
negdcio juridico, qual seja, a condi¢do. Portanto, a homologagdo do langcamento
caracteriza-se por ser condigdo resolutiva do lancamento. Em face de a regra
legal enfeixar na atividade de pagamento do contribuinte todos os requisitos
necessarios ao nascimento e extingdo do crédito tributario — pratica da agdo
pertinente & ocorréncia do fato gerador, nascimento da obrigacdo tributdria,
constituicdo do crédito tribuidrio pela identificacio dos elementos da regra
matriz de incidéncia, bem como a respectiva extingdo, fazendo a ressalva da
condi¢do resolutiva, a qual atribui eficacia plena ao pagamento no momento de
sua realizagdo, € forgoso concluir que os prazos de decadéncia e prescrigao
fluem simultaneamente. Reforca esse entendimento a modalidade de extingdo do
crédito tributdrio enumerada no inciso VIl do artigo 156 do Codigo Tributario
Nacional, o qual expressamente estabelece que extingue o crédito tributdrio o
pagamento antecipado e a homologagdo do lancamento nos termos do disposto
no art. 150 e seus §§ 1°e 4°. Tal conclusdo derrui a tese prevalente no STJ da
sucessividade de tais prazos.

10. A norma do art. 173 do CTN 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 declaragdo de inconstitucionalidade, a imediata e instantinea supressao

da norma do mundo juridico (efeito ex tunc) ¢ o ¢feito conseqgiiente. Entretanto,
no curso de sua trajetoria para o passado no processo de anulagdo da
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juridicizag¢do que a norma irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofre a
atuagdo de outros institutos que, como vetores, se ndo lhe modifica a rota na
dire¢do do momento em que a norma foi editada, tira-lhe a forca.

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 prescrigdo e a decadéncia atuarem seccionando o tempo decorrido em duas
partes: uma em que eles ja operaram e outra em que eles ainda ndo atingiram.
Na parte em que tais institutos jd 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 a constituicdo ndo enseja, tambem, a ndo caducidade dos direitos quer
subjetivos, quer potestativos. O direito, enquanto criagdo cultural, tem o escopo
na previsibilidade e seguranga das relacbes entre os individuos e entre estes e o
Estado.

14. A presungdo de constitucionalidade das leis ndo é absoluta. Com a ado¢do
dos dois tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema juridico brasileiro
— concentrado e difuso, ndo ¢é necessario aguardar uma acdo direta de
inconstitucionalidade para repetir o tributo indevido. A declaracio de
inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado nio tem o condio de
reabrir prazos superados.

15. A retirada da norma do mundo juridico no presente em razao da declaracao
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 prescri¢do.

16. A jurisprudéncia do judiciario, de forma ainda incipiente, tende a adog¢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.

Esse entendimento é reforgado pelo ensinamento de Caio Mario da Silva Percira®,
quando afirma que:
Aliado, porém, o decurso do tempo a inércia, a inatividade do credor, contras as
situagées de fato em curso de constitui¢cio em oposigdo ao seu direito, verificu-se a
prescri¢cdo, por cuja virtude o sujeito ndo pode opd-lo a quem o contradiga. A prescrigdo
¢, assim, fungdo do tempo, pois gque ndo opera sem a sua fluéncia. Mas ndo apenas do
tempo, sendo deste aliado ao desleixo, a negligéncia do sujeito, que permite a outrem a
negagdo pratica da relacdo juridica, deixada sem defesa.
E ndo se diga que ndo houve inércia do recorrente em relagio a
inconstitucionalidade da norma tributiria. Reprisando o acima exposto, o direito brasileiro
alberga o controle de inconstitucionalidade das leis e atos normativos federais tanto através do
direito de agdo individual ou coletiva, dita alegaco incidental de inconstitucionalidade quanto
através da acdo impetrada diretamente junto ao Supremo Tribunal federal por autoridades e
entidades que a Constituigdo Federal nomina, dita a¢do direta de inconstitucionalidade.

* PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Vol. I. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 436.
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Assim, nio prevalece o argumento de que ndo houve inércia do sujeito passivo,
uma vez que desde a edigio da norma poderia exercer seu direito de ndo pagar tributo que
considerasse inconstitucional.

A pronincia definitiva do Supremo Trbunal Federal - STF da
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis, que alteraram a forma de apuragio da contribuigdo para
o PIS, sobreveio de agdo impetrada em cujos autos foi declarada incidentalmente a
inconstitucionalidade de tais normas. Mesmo com a utilizac&o de todos os meios de resisténcia a
pretensdo posta na decisfio previstas no Cédigo de Processo Civil, logrou ser apreciado pela
Corte Suprema que também em decisdo incidental de ménto, declarou a inconstitucionalidade
dos famigerados Decretos-Leis.

Portanto, alguém agiu. Ndo quedou inenme diante da ofensa ao seu direcito
intentada pelo legislador tributario. E alcangou éxito na resisténcia que opds a pretensdo Estatal,

A Resolugdo n® 49, de 09/10/1995, expedida pclo Senado Federal visou,
unicamente dar efeito erga omnes a decisio incidental, porém definitiva, do STF. Ou seja,
suspender a execugdo total das normas, nos termos do inciso X do artigo 52 da Constituigdo
Federal.

A referida Resolugdo, ao revestir de efeito erga omnes a decisdo do STF, no meu
entender, pelo principio da proporcionalidade, da razoabilidade, sobreleva o principio da
seguranga juridica. Ou seja, ao alcangar a sociedade o faz dentro do contexto da regra geral
tributéria, cabendo a quem se valer de tal deciséo, reivindicando a restituigio ou compensa¢io
pelo encontro de débitos e créditos, somente a possibilidade de reaver valores pagos a maior que
o devido dentro do prazo prescricional de cinco anos contados da data em que poderia ter agido,
ou seja, da data da exigéncia ou da extingdo do crédito tributdrio pelo pagamento.

Por ser passivel de exercicio por qualquer cidaddo, a modalidade incidental de
controle de constitucionalidade das normas, existente no ordenamento juridico brasileiro,
permite a defesa imediata dos direitos julgados ofendidos.

Portanto, prescrevendo em cinco anos o direito a restituigdo, ressarcimento ou
compensag#o de tributo pago indevidamente ou a maior que o devido por qualquer motivo, nio
assiste a recorrente o direito de pleitear a compensacio de débitos com valores pagos
anteriormente a 14/04/1994,

O pedido alcan¢a os pagamentos efetuados até dezembro de 1995, por
conseguinte, a recorrente tem direito a restitui¢io dos excedentes de recolhimento porventura
ocorridos no periodo de 14/04/1994 a 31/12/1995.

Quanto & alegacio da semestralidade da base de célculo, apés o elucidativo voto
da Exma. Sra. Ministra Eliana Calmon, ilustre relatora do RE n°® 144.708 — Rio Grande do Sul,
(1997/0058140-3), de 29/05/2001, ndo mais pairou divida, nas esferas judicial e administrativa,
acerca da semestralidade da base de calculo da contribuigdo para o PIS, bem como de ndo
ocorréncia de sua corregiio monetaria. Vale aqui transcrever excertos do voto prolatado:

“Sabe-se que, em relagdo ao PIS, é a Lei Complementar que, instituindo a exag¢do,
estabeleceu fato gerador, base de calculo e contribuintes.

Doutrinariamente, diz-se que a base de calculo é a expressdo econémica do fato
gerador. E, em termos prdticos, o montante, ou a base numérica que leva ao calculo do
quantum devido, medido este montante pela aliquota estabelecida.
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Assim, cada exagdo tem o seu fato gerador e a sua base de calculo proprios.
Em relacdo ao FIS, a Lei Complementar n° 07/70 estabeleceu duas modalidades de
calculo, ou forma de chegar-se ao montante a recolher:

[]

Assim, em julho, o primeiro més em que se pagou o PIS no ano de 1971, a base de
calculo foi o faturamento do més de janeiro, no més de agosto a referéncia foi 0 més de
fevereiro e assim sucessivamente (pardgrafo unico do art. 6).

Esta segunda forma de calculo do PIS ficou conhecido como PIS SEMESTRAL, embora

fosse mensal o seu pagamento.

[
[...] 0 Manual de Normas e Instrugées do Fundo de Participagdo PIS/PASEP, editado

pela Portaria n° 142 do Ministro da Fazenda, em data de 15/07/1982 assim deixou
explicitado no item 13:

‘A efetivacdo dos depdsitos correspondentes a contribui¢do referida na alinea
“b", do item I, deste Capitulo ¢ processada mensalmente, com base na receita bruta do
6 (sexto) més anterior (Lei Complementar n° 07, art. 6 e § iinico, e Resolu¢io do CMN
n?174 art. 7‘e§ 1.’
A referéncia deixa evidente que o artigo 6, pardgrafo tinico ndo se refere a prazo de
pagamento, porque o pagamento do PIS, na modalidade da alinea “'b" do artigo 3" da
LC 07/70, é mensal, ou seja, esta ¢ a modalidade de recolhimento.

[]

Consequentemente, da data de sua criagdo até o advento da MP n° 1,212/95, a base de
cdlculo do PIS FATURAMENTQO manteve a caracteristica de semestralidade,

E sobre a corre¢iio monetéria elucida o referido voto:

[

“Q normal seria a coincidéncia da base de cdlculo com o fato gerador, de modo
a ter-se como tal o faturamento do més, para pagamento no més seguinte, até o
quinto dia.

Contudo, a op¢do legislativa foi outra. E se o Fisco, de moto préprio, sem lei

autorizadora, corrige a base de calculo, ndo se tem divida de que estd, por via

obliqua, alterando a base de cdlculo, o que s6 a lei pode fazer.”. (o destaque ndo
¢ do original).

Nesse diapasdo, como ja decidido nesta Cdmara, cuja jurisprudéncia ja se encontra
pacificada, bem como a da Cidmara Superior de Recursos Fiscais, deve ser reconhecido o direito
de a recorrente efetuar a apuragio da contribuigio para o PIS no periodo anterior & eficdcia da
MP n°® 1.212/1995 — até fevereiro de 1996, nos termos da Lei Complementar n® 7/1970,
considerando a base de cllculo como sendo o faturamento do sexto més anterior ao do fato
gerador, sem aplicagio de corregdo monetaria sobre a mesma.

Existindo crédito a favor da recorrente, assiste a ela o direito de efetuar a
compensagio administrativamente, porquanto requerida, nos termos do artigo 12 da IN SRF n°
21/97.

Em razdo da anélise acima efetuada, voto no sentido de dar provimento parcial ao
recurso voluntario para declarar a prescrigio do direito de restituigdo dos recolhimentos
porventura efetuados a maior que o devido em data anterior a 14/04/1994 e reconhecer o direito
de a recorrente apurar os valores devidos com base na L.C 7/70, considerando como base de
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calculo o faturamento do sexto més anterior, sem corre¢do do seu valor ¢ de efetuar a
compensagio pela via administrativa com os créditos que detiver junto & Fazenda Nacional que

sejam liquidos e certos, até a entrada em vigor da MP n° 1.212/95.
Sala das Sessdes, em 23 de fevereiro de 2005
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VOTO DO CONSELHEIRO EMANUEL CARLOS DANTAS DE ASSIS
DESIGNADO QUANTO O PRAZO PRESCRICIOINNAL

A TUnica matéria a tratar, da qual divirjo da ilustre relatora, diz respeito ao prazo
prescricional para repeticdo de ind ébito oriunda de pagamentos a maior com base nos malsinados
Decretos-Leis n% 2.445/88 e 2.449/88. A restitui¢do em tela foi requerida em 1999 e refere-se
aos valores discriminados nas planilhas de fls. 65/67 e DARF corn copias as fls. 02/32.

Reconhecendo a controvérsia que o tema encerra, inclusive nesta Terceira
Camara, entendo que o prazo deve ser contado a partir da publicagio da Resolugdo do Senado n®
49, em 10/10/1995. A jurisprudéncia deste Conselho de Contribuintes possui intimeros acordios
neste sentido, inclusive da Camara Superior de Recursos Fiscais,’ que acompanho levando em
conta que a recorrente ndo teve a¢do judicial que lhe reconheceu o direito a restituigio ou
compensac¢do antes de 10/10/95. Destarte, no caso em julgamento o direito a compensagdo sé
surgiu com a Resolugdo do Senado n® 49/95, extinguindo-se cinco anos apds.

Adoto o entendimento expresso no Acdrdio antigo do STJ abaixo, que se aplica
ao caso do PIS, com a substituicgdo da Resolugdo Senatorial n® 14/95 pela Resolugdo n® 49/95.
Este julgado esclarece, inclusive, que o direito ao indébito abrange todos os pagamentos
realizados sob a égide da norma julgada inconstitucional pelo STF na via incidental, contanto
que a agao de repetigio seja impetrada até cinco anos apds a Resolucdo do Senado Federal que
suspende a execugdo do diploma legal inconstitucional. Observe-se:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIOQO. ARTIGO 535 DO CPC. OFENSA. NAO-
OCORRENCIA. CONTRIBUITCAO SOCIAL SOBRE O PRO-LABORE. AUTONOMOS E
ADMINISTRADORES. ART. 3° I, DA LEI N° 7.787/89. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL. SIF. EFEITOS INTER PARTES.
RESOLUCAO DO SENADO FEDERAL N° 14/95. EXTENSAO ERGA OMNES.
REPETICAO DO INDEBITO. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. HONORARIOS.

I. A alegada ofensa ao artigo 535 do CPC improcede, pois o voto condutor do acorddo
recorrido ndo restou omisso, decidindo a questdo de direito com base em elementos que
Julgou aplicaveis e suficientes para a solugdo da lide.

2. A declaracdo de inconstitucionalidade proferida incidentalmente pelo Supremo
Tribunal Federal no RE n° 166.772-9/RS somente passou a ter gficdcia erga omnes com a
publicacao da Resolugdo do Senado Federal n® 14/95, quando foi tornado sem efeito o
inciso Idoart. 3°da Lei n® 7. 787/89.

3. O prazo prescricional para a propositura da agdo de repeticio de indébito da
contribuicdo social sobre o pro-labore, cobrada com base no art. 3% I, da Lei n°
7.789/89, iniciou-se, portanto, em 19.04.95, data em gque publicada a Resolugdo n® 14/95
do Senado Federal, findando em 18.04.00. Precedentes.

4. No caso em questdo, a ag¢do foi proposta em [0.07.95, ndo estando, portanto,
fulminada pela prescri¢do.

5 Cf. Acérdios CSRF/02-01.350 ¢ CSRF/02-01.326, sessdes de em 13/05/2003 e 12/05/2003, respectivamente,
relator de ambos Conselheiro Henrique Pinheiro Torres, unanimidade. Nesta Terceira Camara, cf. Ac. 203-08.661,
sessdo de 25/02/2003, relator Conselheiro Otacilio Dantas Cartaxo, unanimidade.
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5. Reconhecida a inconstitucionalidade da exa¢do e ndo estando prescrita a acdo, o
direito do contribuinte a repeticdo do indébito independe do exercicio financeiro em que
se deu o pagamento indevido. Precedentes.

6. Este Tribunal entende que, nos casos em que vencida a Fazenda Publica, a fixagio dos
honordrios advocaticios ppoderd ser em percentual abaixo do minimo indicado no § 3° do
artigo 20 do CPC, ante o disposto no §4° do mesmo dispositivo.

7. Agravo regimental provido em parce.”

(STJ, Segunda Turma, AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 332368 - MG
(2001/0095568-0), Relator Min. Castro Meira, j. em 23/03/2004, unanime, D.J.U.
de 06/09/2004, p. 195).

No voto condutor do julgado acima, o relator menciona o Recurso Extraordinéario
n® 136.883/RJ, relator Min. Sepulveda Pertence, D.J.U. de 13/09/91, ementado como scgue:
"Empréstimo compulsorio (D1 2.288/86, art. 10): incidéncia na aquisicdo de automdveis,
com resgate em quotas do Fundo Nacional de Desernvolvimento: inconstitucionalidade
ndo apenas da sua cobranca no ano da lei que a criow, mas também da sua propria
instituicdo, ja declarada pelo Supremo Tribunal (RE 121.336, Plen., 11.10.90, Pertence):
direito do contribuinte a repcti¢do do indébito, independentemente do exercicio em que
sedeu o pagarnento indevido ",
(STF, Primeira Turma, RE n® 136883/RJ, julgamento em 27/08/91, uninime).

No tocante especificamente aos indébitos do PIS com base nos malsinados
Decretos-Leis, cabe mencionar o Acordido seguinte, do STJ:

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARI O. AGRAVO REGIMENTAL. PIS. DECRETOS-LEI

2.445/88 E 2.449/88. PRESCRICAO. TERMQO INICIAL. LC N° 7/70. BASE DE

CALCULO. SEMESTRALIDADE. CORRECAQ MONETARIA.IMPOSSIBILIDADE,

1. Ndo cabe a este Tribunal proceder ao exame de viclagdes a Constituicio pela via

estreita do recierso especial,

2. Esta Corte ja pacificou o entendimento no sentido de gque o termo a quo do lapso

prescricional para pleitear a restituicdo dos valores recolhidos indevidamente a titulo de

PIS é o da Resolugdo do Senado que suspendeu a exectecdo dos Decretos-Lei n°2.445/88

e 2449/88, declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal através do

controle difuso.

3. Enquanto ndo ocorrido o respectivo fato gerador do tributo, nio estard sujeita i

corregao monetdria a base de cdlculo do PIS apurada na forma da LC 07/70.

Entendimento consagrado pela 1° Se¢do do STJ.

4. Agravo regimental improvido”

(S8TJ, 2* Turma, AGREsp. n® 449.019/PR, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, J. &

unanimidade em 20/05/03, DJU de 09.06.03);

O Pnmeiro Conselho de Contribuinte também compartilha do entendimento aqui
adotado, conforme julgamento recente da sua Sexta Cimara relativo a repeticio do indébito do
Imposto sobre o Lucro Liquido (ILL), que se aplica ao caso em tela. Observe-se:

Ntmero do Recurso: 138919
Camara: SEXTA CAMARA
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Niimero do Processo
Tipo do Recurso
Matéria

Recorrente
Recorrida/interessado
Data da Sessao
Relator

Decisao

Resultado

Texto da Decisao

Ementa

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

MINISTERIO DA FAZENDA

29 Consolhe o Cu vriguistas
CONFER: o o JRIGINAL

Brastia, 29 ' Ce 1 0%

2°CC-MF
FL.

VISSTOS

:10930.003667/2001-14

:VOLUNTARIO

:IRF/ILL

: MACSOL MANUFATURA DE CAFE SOLUVEL LTDA.

1 TURMA/DRJ-CURITIBA/PR

:11/11/2004 01:00:00

:Ana Neyle Olimpio Holanda

:Acordao 106-14325

:OUTROS - OUTROS

:Por unanimidade de votos, RECONHECER a legitimidade, AFASTAR a
decadéncia do direito e DETERMINAR a remessa dos autos 4 DRF de
origem para analise do pedido.

:IMPOSTO SOBRE 0O LUCRO LIQUIDO - RESTITUICAO DE VALORES
REFERENTES AO IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE -
PRAZO DECADENCIAL - Em caso de conflito quanto a
inconstitucionalidade da exag&o tributaria, o termo inicial para contagem
do prazo decadencial do direito de pleitear a restituigdo de tributo pago
indevidamente inicia-se: da publicagidao do acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal em ADIN; da Resolugdo do Senado que
confere efeito erga omnes a decisao proferida inter partes em processo
que reconhece inconstitucionalidade de tributo ou da publicagio de ato
administrativo que reconhece carater indevido de exagaa tributaria
(CSRF/01-03.239). Se o indébito se exterioriza a partir da declaracio de
inconstitucionalidade das normas instituidoras do tributo, surge para o
contribuinte o direito a sua repeticio, independentemente do exercicia
financeiro em que se deu o pagamento indevido (Entendimento
baseado no RE no 141.331-0, Rel. Min. Francisco Rezek). Na espécie,
trata-se de direito creditorio decorrente da retirada do dispositivo do
artigo 35 dalLein® 7.713, de 1988, no que diz respeito 4 expressao "o
acionista”, do ordenamento juridico brasileiro pela Resolugio no 82, do
Senado Federal, publicada no DOWU de 19/11/1996. Assim, em se
tratando de sociedades por agio, para que ndo seja atingido pela
decadéncia, o pedide de reconhecimento do direito creditério deve ter
sido apresentado até cinco anos contados da data da publicagio da
referida Resolugao do Senado Federal.

LEGITIMIDADE PARA PLEITEAR A RESTITUICAQ DO INDEBITO -
Relevante para a espécie que o tributo tenha sido recolhido pela
requerente e que a cobranga da exacao tenha sido dada por indevida,
pelo STF, com aconfirmagio do Senado Federal. Comprovado que o
pagamento do tribute se deu em nome da empresa, o que denota ter
esta arcado com o énus do seu recolhimente, e que incidiu sobre o lucro
liquido total apuradoc em 31/12/1989.

Legitimidade reconhecida.
Decadéncia afastada.

Ainda acerca do periodo a repetir, caso o pedido seja feito no intersticio de cinco
anos a contar da data da Resolugdo Senatorial, cabe mencionar o Decreto n° 2.346/97, que

informa:
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Art.1° As decisées do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e
definitiva, interpretagdo do texto constitucional deverdo ser uniformemente observadas
pela Administracdo Publica Federal direta e  indireta, obedecidos aos procedimentos
estabelecidos neste Decreto.

§ 1° Transitada em julgado decisio do Supremo Tribunal Federal que declare a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em acdo direta, a decisdo, dotada de
eficdacia_ex tunc, produzird efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional , salvo se o ato praticade com base na lei ou ato normativo
inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo administrativa ou judicial,

§ 2°._0 disposto no pardagrafo anterior aplica-se, igualmente, a lei ou ao ato _normativo
gue tenha sua inconstitucionalidade proferida, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal
Federal, apds a suspensdo de sua execucdo pelo Senado Federal,

(Grifei).

Os §§ 1° e 2° acima, combinados, consideram que os efeitos da Resolugio
Senatorial também sdo ex tunc, de forma semelhante ao que se da no controle concentrado de
inconstitucionalidades. Tal interpretagfio estd em consondncia com as decisdes do STF e do STJ
mais acima transcritas (Recurso Extraordindrio n® 136883/RJ e AgRg no Recurso Especial n°
332.368/MQG).

Quanto a ressalva contida no final do § 1° do art. 1° do Decreto n° 2.346/97 -
segundo o qual os efeitos sio ex tunc, salvo se o ato praticado com base no dispositivo julgado
inconstitucional ndo for mais suscetivel de revisdo administrativa ou judicial -, cabe ressaltar
que ndo ¢ aplicavel a situagdo em tela porque considero que o prazo prescricional para a agio
(administrativa ou judicial) de repeti¢io dos indébitos do PIS comega a contar da Resolugiio do
Senado n°® 49, publicada em 10/10/95, e o Pedido de Restituigdo foi protocolizado em 05/11/99.
Dentro, portanto, do intervalo de cinco anos.

Nao considero que o prazo para repeticdo do indébito no caso dos dois Decretos-
Leis comega a contar de 04/03/94, data da publicagdo do Recurso Extraordinario n® 148.754 — no
qual o STF declarou inconstitucionais os referidos Decretos-Leis - porque, como é cedigo, os
efeitos da decisiio em sede dessa espécie recursal nfo sfo erga omnes, so se aplicando s partes.
Dai que ndo se pode afirmar ter nascido naquela data, para a recorrente, o direito 4 repetigio.
Como o prazo prescricicnal somente conta a partir do momento em que o direito a agdo pode ser
exercido (principio da actio nata: a prescri¢do corre do ato a partir do qual se origina a ag¢do),
descabe, data venia, considerar aquela data.

Tampouco considero o inicio do prazo prescricional na data da publicagdo da MP
n® 1.110, de 31/08/95 - cujo art. 17, VIII, dispensou a constitui¢iio de créditos, bem como a
inscricio na divida, no caso do PIS em questdo. E que o § 2° do art. 17 da MP n° 1.110/95
ressalvou que tal dispensa ndo implicava em restituigdo de quantias pagas. Assim, embora
anterior a Resolugdo do Senado n® 49/95, referida MP nfo permitia a restituigdo. Dai o direito a
acdo de repeti¢io de indébito ndo ter nascido, ainda, na data da MP n°® 1.110, que depois de
reedi¢cSes foi convertida na Lei n® 10.522, de 19/07/2002.

Somente na reedi¢do sob o n°® 1.621-36, de 10/06/98, é que o0 § 2° do dispositivo
legal referido, agora numerado como art. 18, teve sua redagio alterada para informar que a
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dispensa da constitui¢do do crédito ou da inscri¢do na divida ativa nio implicava em restituigdo
ex officio, apenas.

Por pertinente, e para esclarccer porque considero o prazo para realizagio do
pedido de repeti¢do do indébito como prescricional, destaco que a restituigdo, bem assim a
compensac¢io autorizada pelo art. 66 da Lei n® 8.383/91, pressupéem a certeza e liquidez do
crédito alegado, pelo que cabe & Secretaria da Receita Federal verificar a apuracdo do indébito.

A restitui¢io, bem como a compensa¢io - inclusive a do art. 66 da Lei n
8.383/91-, ndo sdo direitos potestativos, posto que dependem da prestagio do Fisco, consistente
na apuracdo da certeza e liquidez do credito tributario alegado. Na restitui¢do pura e simples a
apuragdo do crédito é seguida da devolugdo do indébito, enquanto na compensagao ¢ autorizada,
ou ao menos é homologada, 2 compensagio pleiteada, que de todo modo decorre da repetigdo do
pagamento indevido ou a maior. Por isto é que a compensagio também se sujeita a0 mesmo
prazo de prescri¢do da restituigiio. Do contrario ter-se-ia uma instabilidade em grande escala,
com ofensa ao primado da seguranga juridica, cuja efetivaco € exatamente ao que visam os
institutos da decadéncia e prescrigao.

Segundo Chiovenda, direitos potestativos sdo os que “se exercitam e atuam
mediante simples declaragio de vontade, mas, em alguns casos, com a necessaria intervengdo do
juiz.”® Tendem *a produgdo de um efeito juridico a favor de um sujeito e a cargo de outro, o qual
nada deve fazer, mas nem por isso pode esquivar-se aquele efeito, permanecendo sujeito a sua
produgdo. A sujeigdo é um estado juridico que dispensa o concurso da vontade do sujeito, ou
qualquer atitude déle.”’

s

O melhor exemplo de direito potestativo em matéria tributaria é o langamento, ato
administrativo isolado ou procedimento (conjunto de atos) vinculado e obrigatorio que objetiva
verificar os elementos do fato gerador, calcular o valor do crédito tributério e identificar o sujeito
passivo, tudo conforme o art. 142 do CTN. Caracteriza-se como urn direito potestativo, do qual o
Estado ¢ o titular, porque o sujeito passivo sujeita-se¢ aos seus efeitos independente de sua
vontade e, enquanto ndo se tornar exigivel o crédito tributdrio, dele (do sujeito passivo) nio se
exige nenhuma prestagio.

Ja os direitos a uma prestagio, na denominagdo de Chiovenda, exigem do sujeito
passivo dar ou fazer (prestagdo positiva) ou uma abstengio (prestagao negativa).®

A decadéncia se relaciona com os direitos potestativos que para se afirmarem
precisam de algo mais que uma simples declaragio de vontade, por parte do titular do direito.
Embora prescindam da agdo do sujeito passivo e dele nio se exija uma prestagio, alguns direitos
potestativos precisam, por exemplo, de uma formalizagdo especifica, que se nfo realizada num
prazo prefixado extingue o direito.”

® Chiovenda, Instituigées de direito processual civil, trad. port., vol. |, p. 41/42, apud Agnelo Amorim Filho,
“Critério cientifico para distinguir a prescrigdo da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis”, in Revista
Forense, vol. 193, Rio de Janeiro, Ed. Forense, p. 32.
7 Idem, ibidem, p. 41/42, apud idem, ibidem
' Agnelo Amorim Filho, “Critério cientifico para distinguir a prescrigdo da decadéncia e para identificar as agbes
imprescritiveis”, in Revista Forense, vol. 193, Rio de Janeiro, Ed. Forense, p. 32.
® Fabio Fanucchi, in a decadéncia e a prescri¢do em direito tribytiario, Sio Paulo, Ed. Resenha Tributdria, 1976, p.
3
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A prescrigio, por sua vez, estad relacionada com o direito de agir em juizo ou na
via administrativa para exigir uma prestag¢io, pressupondo comumente um direito ja plenamente
. . . - . 10
afirmado e que precisa ser defendido através da agido porque violado.

Como no caso da compensacgdo -— tanto a do art. 1 70 do CTN, quanto do art. 66 da
Lei n® 8.383/96, com suas modificagdes — ha necessidade de o Fisco homologar, a0 menos
tacitamente, o procedimento do contribuinte, trata-se de direito sujeito a prescrigdo porque
dependente de uma prestagio (a homologacgio). O dies a quo desse prazo prescricional é o
mesmo da restituigdo ¢, regra geral, ¢ fixado na data do pagamento indevido ou a maior que, na
forma do art. 150, § 4°, do CTN, extingue a obrigagio tributiria, sob condi¢do resolutéria
posterior do direito a extingao. Diz-se regra geral porque, como ja informado acima, na situagio
de declaracio de inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n®s 2.445/88 e 2.449/88, o prazo para
repeti¢cdo do indébito comegou a contar da Resolugio do Senado, para aqueles contribuintes que
nio possuiam agio especifica e ja estavam autorizados a compensar o indébito.

A tese abragada pelo STJ em inumeros julgados, segundo a qual quando nido ha
pagamento ndo se trata de lancarmento por homologagio, e que considera o inicio da contagem
do prazo prescricional (ou decadencial) no final dos cince anos contados a partir do pagamento
(ou do fato gerador, no caso da decadéncia), “duplicando” para 10 anos o intervalo, nio me
parece a melhor interpretacdo.

Tal interpretagdo considera que o langamento sé6 € definitivo cinco anos apods o
fato gerador, podendo o Fisco revisdé-1o nos cinco anos seguintes.'! O Tribunal tem examinado
em conjunto os arts. 173, [ e 150, § 4°, do CTN e deslocado o dies a guo da decadéncia para o
final dos cinco anos referidos no art. 150, § 4°, contando a partir de entio outro quintuplo de
anos, agora com base no art. 173, I, pelo que o dies ad guem passa para 10 anos apds o fato
gerador.

Se levarmos em conta que o direito de lancar é potestativo e independe do sujeito
passivo, estando a depender tio-somente do Estado, torma-se inconcebivel que este, por nido
exercer o seu direito no tempo prefixado, seja beneficiado e tenha o prazo de decadéncia
alargado. E como se o titular do direito recebesse um prémio (a dilagdo do termo inicial da
decadéncia) por ndo exercé-lo no prazo prefixado. Da mesma forma com o prazo prescricional
para repetigdo de indébito: quem pagou a maior ou indevidamente, por ndo exercer o direito nos
primeiros cinco anos, estaria a receber como “‘prémio” idéntica dilagdo de prazo.

E certo que o langamento por homologagio pode ser lancgado to logo acontecido
o fato gerador. Assim, o tertno poderia, inserido no art. 173, I, do CTIN para delimitar o marco
inicial da decadéncia, precisa ser interpretado como se referindo ao inicio do tempo em que o
langcamento de oficio (em substitui¢do do de homologacgdo, no caso de imposto devido maior que
o apurado pelo contribuinte) pode ser feito, ndo o contrario, como pretende o STJ, ao interpretar
que o prazo para o langamento de oficio sOG comega apds o firn do prazo para homologacio.

Esclarecido porque compreendo como de prescricio o prazo para a formulagio do
pedido de restitui¢do ou de compensac¢do, sublinho que a recorrente nfo possui a¢io judicial
autorizativa de repeti¢do do indébito em questio.

' idem, ibidem, p.3.
"' Cf. voto do Min. do STJ], Humberto Gomes de Barros, relator d

19




| MINISTERIO DA FAZENDA .
Ministério da Fazenda CONE R e € cribuinies ZCME
Segundo Conselho de Contribuintes ONFERE CCi’ 0 CRIGINAL Fl
LN Brasitm, 291 (e 1 ¢¢
Processon® : 10835.000477/99-58 } &
Recurson? : 124.491 VNTD

Acordiaon® : 203-10.001

Pelo exposto, voto por dar provimento ao Recurso, assegurando a
restituigio/compensagio das parcelas pagas a maior, relativamente aos recolhimentos
discriminados na planilha de fls. 65/67 e cujas copias de DARF estdo acostadas as fls. 02/32.
Cabe 4 Secretaria da Receita Federal comprovar os recolhimentos e realizar os calculos do
indébito, aplicando na sua corregdio os indices da Norma de Execugdo SRF/COSIT/COSAR n®
08/97, com juros SELIC a partir de 01/01/96.




