Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S3-TE01
FL. 116

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

10850.001374/2005-16

Voluntario
3801-004.323 — 1" Turma Especial
18 de setembro de 2014
RESTITUICAO
RODOBENS CORPORATIVA S/A
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuracao: 01/03/2000 a 30/04/2000
PEDIDO DE RESTITUICAO. DECADENCIA.

O direito de pleitear a restituicdo/compensacao do indébito tributério relativo
a pagamento indevido ou a maior, extingue-se no prazo de 10 (dez) anos, a
contar do fato gerador, aos pedidos administrativos protocolizados
anteriormente ao inicio de vigéncia da LC n°® 118/2005, ndo se aplicando-
lhes, assim, o prazo previsto na mencionada lei complementar, conforme o
posicionamento do STF.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SociIAL - COFINS

Periodo de apuracao: 01/03/2000 a 30/04/2000
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1°.DO ART. 3°. DA LEI 9.718/1998

Nos termos ja sedimentados pelo Supremo Tribunal Federal, ndo devem
compor a base de calculo do PIS e da COFINS as receitas nao compreendidas
no conceito de faturamento.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracao: 01/03/2000 a 30/04/2000
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1°.DO ART. 3°. DA LEI 9.718/1998

Nos termos ja sedimentados pelo Supremo Tribunal Federal, ndo devem
compor a base de calculo do PIS e da COFINS as receitas nao compreendidas
no conceito de faturamento.

Recurso Voluntario Provido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Período de apuração: 01/03/2000 a 30/04/2000
 PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. DECADÊNCIA. 
 O direito de pleitear a restituição/compensação do indébito tributário relativo a pagamento indevido ou a maior, extingue-se no prazo de 10 (dez) anos, a contar do fato gerador, aos pedidos administrativos protocolizados anteriormente ao início de vigência da LC nº 118/2005, não se aplicando-lhes, assim, o prazo previsto na mencionada lei complementar, conforme o posicionamento do STF.
  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Período de apuração: 01/03/2000 a 30/04/2000
 INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1O.DO ART. 3O. DA LEI 9.718/1998
 Nos termos já sedimentados pelo Supremo Tribunal Federal, não devem compor a base de cálculo do PIS e da COFINS as receitas não compreendidas no conceito de faturamento.
  Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
 Período de apuração: 01/03/2000 a 30/04/2000
 INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1O.DO ART. 3O. DA LEI 9.718/1998
 Nos termos já sedimentados pelo Supremo Tribunal Federal, não devem compor a base de cálculo do PIS e da COFINS as receitas não compreendidas no conceito de faturamento.
 Recurso Voluntário Provido
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos do relatorio e votos que integram o presente julgado.
 (assinado digitalmente)
 Flávio De Castro Pontes - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Marcos Antonio Borges - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Flávio de Castro Pontes (Presidente), Paulo Sérgio Celani, Sidney Eduardo Stahl, Maria Inês Caldeira Pereira da Silva Murgel, Marcos Antonio Borges e Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira.
 
  Adoto o relatório da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que narra bem os fatos:
Trata o presente processo de pedido de restituição de créditos da Cofins e Contribuição para o PIS/Pasep, de fls. 1/2, no valor de R$ 3.888,06, do período de março e abril de 2000.
A DRF de São José do Rio Preto (SP), por meio do despacho decisório de fls. 19/20, observou não ter sido apresentado o motivo pelo qual os recolhimentos teriam sido maiores do que o devido e indeferiu a solicitação da contribuinte, por extemporaneidade do pedido protocolado mais de cinco anos após os recolhimentos, nos termos do art. 168, I c/c art. 165 do CTN.
Cientificada do despacho, a interessada apresentou a manifestação de inconformidade de fls. 25/33, na qual explicou que os recolhimentos a maior se deram por inclusão de receitas financeiras na base de cálculo da contribuição.
Quanto à decadência para se pleitear restituição, defendeu o entendimento do STJ sobre o tema, a chamada tese dos cinco mais cinco. Argumentou ainda que esse mesmo tribunal rechaçou a aplicação da Lei Complementar n° 118, de 2005, a pagamentos anteriores A sua vigência, 09/06/2005, permanecendo o prazo de dez anos da ocorrência dos fatos geradores, observado o limite máximo de cinco anos da vigência da referida lei complementar (09/06/2010). Assim, o direito foi por ela exercido dentro do prazo decadencial.
Discorreu sobre a base de cálculo da contribuição e a declaração de inconstitucionalidade de sua ampliação, nos termos da Lei n° 9.718, de 1998, pelo Supremo Tribunal Federal, transcrevendo jurisprudência administrativa e judicial nesse sentido.
Concluiu, pois, argumentando que a contribuição, no seu caso, deveria ter incidido somente sobre suas receitas de prestação de serviços, sendo indevido o recolhimento que excedeu a tal valor.
Para comprovar seu direito, juntou planilhas de cálculo e cópias do livro Razão, As fls. 40/52.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto (SP) julgou improcedente a manifestação de inconformidade com base na seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/03/2000 a 30/04/2000
REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRAZO.
0 prazo para repetição de indébito de tributos sujeitos ao lançamento por homologação é de cinco anos contados da data do recolhimento.
RESTITUIÇÃO. LIQUIDEZ E CERTEZA.
Os valores recolhidos a maior ou indevidamente somente são passíveis de restituição/compensação caso os indébitos reúnam as características de liquidez e certeza.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 PIS/PASEP
Período de apuração: 01/03/2000 a 30/04/2000
REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRAZO.
0 prazo para repetição de indébito de tributos sujeitos ao lançamento por homologação é de cinco anos contados da data do recolhimento.
RESTITUIÇÃO. LIQUIDEZ E CERTEZA.
Os valores recolhidos a maior ou indevidamente somente são passíveis de restituição/compensação caso os indébitos reúnam as características de liquidez e certeza.
Manifestação de Inconformidade Improcedente
Direito Creditório Não Reconhecido
Inconformada, a contribuinte recorre a este Conselho repisando, na essência, as razões apresentadas por ocasião da Manifestação de Inconformidade. 
É o Relatório.
 
 Conselheiro Marcos Antonio Borges
O recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos recursais, portanto dele toma-se conhecimento.
A questão posta em discussão envolve dois pontos, quais sejam (i) prazo decadencial para compensação de créditos tributários pagos indevidamente pelo contribuinte e (ii) direito ao crédito de PIS e COFINS pagos com base no art. 3º, § 1, da Lei n° 9.718, de 1998, que foram posteriormente declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.
Preliminarmente, no que tange à decadência, a repetição de indébito é tratada no art. 168 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN), que determina que o direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso de prazo de 5 (cinco) anos, contados da data da extinção do crédito tributário.
Devemos atentar ainda para o que dispõe os artigos 3o e 4o da Lei Complementar 118/05, que fixou o termo inicial do prazo para a restituição dos valores indevidamente recolhidos, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, na data do pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 do CTN e com efeitos retroativos, o que equivale dizer que o prazo para restituição/compensação passou a ser de 5 anos, contados da data do pagamento indevido.
O STF, por sua vez, no julgamento do RE nº 566.621/RS, julgado no qual havia sido aplicada a repercussão geral da matéria em exame, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da LC 118/05 e firmou o posicionamento, por maioria dos votos, de que, somente para os processos ajuizados após a entrada em vigor da LC nº 118/2005, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005, o prazo para compensação ou repetição do indébito tributário, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, é de 05 (cinco) anos contados do pagamento indevido. Segue a ementa, in verbis:
DIREITO TRIBUTÁRIO � LEI INTERPRETATIVA � APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 � DESCABIMENTO � VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA � NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS � APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora tenha se autoproclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça. Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido. (RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 04/08/2011, REPERCUSSÃO GERAL MÉRITO DJe195 DIVULG 10102011 PUBLIC 11102011 EMENT VOL0260502 PP00273) (Grifo nosso)
Neste sentido, há de se observar o artigo 62-A do Regimento Interno do Conselho Administrativo Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria nº 256/2009 do Ministro da Fazenda, com alterações das Portarias 446/2009 e 586/2010, que dispõe que os Conselheiros têm que reproduzir as decisões do STF proferidas na sistemática da repercussão geral, in verbis:
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. 
No caso em tela, o pedido de restituição foi protocolizado em 08/06/2005, relativos aos períodos de apuração de 01/03/2000 a 30/04/2000. Ou seja, o pedido administrativo ocorreu anteriormente ao início de vigência da LC nº 118/2005, não se aplicando-lhe, assim, o prazo previsto na mencionada lei complementar, conforme o posicionamento do STF.
Portanto o direito de pleitear a restituição dos pagamentos indevidos não havia sido atingido pela decadência no momento do pedido administrativo, devendo-se aplicar o prazo de 10 (dez) anos, a contar do fato gerador .
No mérito, entendo que assiste razão à recorrente, senão vejamos:
A Lei nº 9.718/98, conversão da Medida Provisória nº 1.724/98, estendeu o conceito de faturamento, base de cálculo das contribuições PIS e Cofins, definindo-o no §1º do art. 3º como a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas.
Todavia, o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei 9.718/98, que instituiu nova base de cálculo para a incidência de PIS e da Cofins, no julgamento dos RE 357.950, 390.840, 358.273 e 346.084, conforme ementa abaixo:
CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3º, § 1º, DA LEI Nº 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente. 
TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS - EXPRESSÕES E VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o princípio da realidade, considerados os elementos tributários.
 CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOÇÃO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1º DO ARTIGO 3º DA LEI Nº 9.718/98. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços. É inconstitucional o § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada. (STF, RE 390.840, j. em 09/11/2005)
Destaque-se que o STF, no julgamento do RE nº 585.235, publicado no DJE nº 227 do dia 28/11/2008, reconheceu a repercussão geral da questão constitucional e reafirmou a jurisprudência do Tribunal acerca da inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da Lei 9.718/98. Segue a ementa, in verbis:
RECURSO. Extraordinário. Tributo. Contribuição social. PIS. COFINS. Alargamento da base de cálculo. Art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98. Inconstitucionalidade. Precedentes do Plenário (RE nº 346.084/PR, Rel. orig. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 1º.9.2006; REs nos 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, DJ de 15.8.2006) Repercussão Geral do tema. Reconhecimento pelo Plenário. Recurso improvido. É inconstitucional a ampliação da base de cálculo do PIS e da COFINS prevista no art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98.
Neste sentido, entendo estarmos diante da hipótese prevista no artigo 62-A do Regimento Interno do Conselho Administrativo Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria nº 256/2009 do Ministro da Fazenda, com alterações das Portarias 446/2009 e 586/2010, que dispõe que os Conselheiros têm que reproduzir as decisões do STF proferidas na sistemática da repercussão geral, conforme colacionado acima.
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF
No mais, o artigo 26-A do Decreto nº 70.235/72, na redação dada pela Lei nº 11.941 de 27/05/2009 e o artigo 62 do RICARF, estabelecem estar vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, com exceção dos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal, no que também se amolda o presente caso. 
Desta forma, deve ser reconhecido o direito creditório do Recorrente caso exista, em seu favor, crédito oriundo de recolhimentos efetuados a título de PIS e de COFINS na forma da Lei nº 9.718/98, excluindo-se da sua base de cálculo as receitas não compreendidas no conceito de faturamento, nos termos dos conceitos já firmados pelo Supremo Tribunal Federal.
Neste sentido, os documentos colacionados são indícios de prova dos créditos e, em tese, ratificam os argumentos apresentados.
É importante consignar que compete a autoridade administrativa, com base na escrita fiscal e contábil, efetuar os cálculos e apurar o valor do direito creditório. 
Diante do exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Voluntário, para reconhecer o direito à restituição dos pagamentos a maior da contribuição, com fundamento na declaração de inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/1998.
(assinado digitalmente)
Marcos Antonio Borges
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento ao recurso, nos termos do relatorio e votos que integram o presente julgado.

(assinado digitalmente)

Flavio De Castro Pontes - Presidente.
(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Borges - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Flavio de Castro
Pontes (Presidente), Paulo Sérgio Celani, Sidney Eduardo Stahl, Maria Inés Caldeira Pereira da
Silva Murgel, Marcos Antonio Borges e Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira.
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Relatorio

Adoto o relatdrio da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento,
que narra bemi os fatos:

Trata o presente processo de pedido de restitui¢do de créditos da
Cofins e Contribui¢do para o PIS/Pasep, de fls. 1/2, no valor de
RS 3.888,06, do periodo de margo e abril de 2000.

A DRF de Sdo José do Rio Preto (SP), por meio do despacho
decisorio de fls. 19/20, observou ndo ter sido apresentado o
motivo pelo qual os recolhimentos teriam sido maiores do que o
devido e indeferiu a solicitacdo da contribuinte, por
extemporaneidade do pedido protocolado mais de cinco anos
apos os recolhimentos, nos termos do art. 168, I c/c art. 165 do
CTN.

Cientificada do despacho, a interessada apresentou a
manifesta¢do de inconformidade de fls. 25/33, na qual explicou
que os recolhimentos a maior se deram por inclusdo de receitas
financeiras na base de calculo da contribuigdo.

Quanto a decadéncia para se pleitear restitui¢do, defendeu o
entendimento do STJ sobre o tema, a chamada tese dos cinco
mais cinco. Argumentou ainda que esse mesmo tribunal
rechacou a aplica¢do da Lei Complementar n° 118, de 2005, a
pagamentos  anteriores A sua  vigéncia, 09/06/2005,
permanecendo o prazo de dez anos da ocorréncia dos fatos
geradores, observado o limite mdaximo de cinco anos da vigéncia
da referida lei complementar (09/06/2010). Assim, o direito foi
por ela exercido dentro do prazo decadencial.

Discorreu sobre a base de cdlculo da contribuicdo e a
declaragdo de inconstitucionalidade de sua ampliacdo, nos
termos da Lei n° 9.718, de 1998, pelo Supremo Tribunal Federal,
transcrevendo jurisprudéncia administrativa e judicial nesse
sentido.

Concluiu, pois, argumentando que a contribuigcdo, no seu caso,
deveria ter incidido somente sobre suas receitas de prestagdo de
servigos, sendo indevido o recolhimento que excedeu a tal valor.

Para comprovar seu direito, juntou planilhas de cdlculo e copias
do livro Razdo, As fls. 40/52.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirdo Preto
(SP) julgou improcedente a manifestacao de inconformidade com base na seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA 0 FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuracao: 01/03/2000 a 30/04/2000
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REPETICAO DE INDEBITO. PRAZO.

0 prazo para repeticdo de indeébito de tributos sujeitos ao
lancamento por homologacgdo é de cinco anos contados da data
do recolhimento.

RESTITUICAO. LIQUIDEZ E CERTEZA.

Os valores recolhidos a maior ou indevidamente somente sdo
passiveis de restituicdo/compensagdo caso os indebitos reunam
as caracteristicas de liquidez e certeza.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA 0 PIS/PASEP
Periodo de apuragdo: 01/03/2000 a 30/04/2000
REPETICAO DE INDEBITO. PRAZO.

0 prazo para repeticdo de indebito de tributos sujeitos ao
lancamento por homologacgdo é de cinco anos contados da data
do recolhimento.

RESTITUICAO. LIQUIDEZ E CERTEZA.

Os valores recolhidos a maior ou indevidamente somente sdo
passiveis de restituicdo/compensagdo caso os indebitos reunam
as caracteristicas de liquidez e certeza.

Manifesta¢do de Inconformidade Improcedente

Direito Creditorio Nao Reconhecido

Inconformada, a contribuinte recorre a este Conselho repisando, na esséncia,
as razoes apresentadas por ocasido da Manifestacdo de Inconformidade.

E o Relatorio.
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Voto

Conselheiro Marcos Antonio Borges

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais pressupostos recursais, portanto
dele toma-se conhecimento.

A questdo posta em discussdo envolve dois pontos, quais sejam (i) prazo
decadencial para compensacdo de créditos tributarios pagos indevidamente pelo contribuinte e
(i1) direito ao crédito de PIS e COFINS pagos com base no art. 3°, § 1, da Lei n°® 9.718, de
1998, que foram posteriormente declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

Preliminarmente, no que tange a decadéncia, a repeticdo de indébito ¢ tratada
no art. 168 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional (CTN), que
determina que o direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso de prazo de 5
(cinco) anos, contados da data da extingdo do crédito tributario.

Devemos atentar ainda para o que dispde os artigos 30 e 40 da Lei
Complementar 118/05, que fixou o termo inicial do prazo para a restitui¢do dos valores
indevidamente recolhidos, no caso de tributo sujeito a langamento por homologacao, na data do
pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 do CTN e com efeitos retroativos, o que
equivale dizer que o prazo para restituicdo/compensagao passou a ser de 5 anos, contados da
data do pagamento indevido.

O STF, por sua vez, no julgamento do RE n° 566.621/RS, julgado no qual
havia sido aplicada a repercussdo geral da matéria em exame, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da LC 118/05 e firmou o posicionamento, por
maioria dos votos, de que, somente para os processos ajuizados apds a entrada em vigor da LC
n°® 118/2005, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005, o prazo para compensacao ou repeti¢ao do
indébito tributario, nos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, ¢ de 05 (cinco) anos
contados do pagamento indevido. Segue a ementa, in verbis:

DIREITO  TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA -
APLICACAO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N°
118/2005 — DESCABIMENTO — VIOLACAO A SEGURANCA
JURIDICA - NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS
PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE
2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a
orientagdo da Primeira Se¢do do STJ no sentido de que, para os
tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo para
repeticdo ou compensagdo de indébito era de 10 anos contados
do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagdo combinada dos
arts. 150, §$ 4°, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora
tenha se autoproclamado interpretativa, implicou inovagdo
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato
gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei
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supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo
juridico deve ser comsiderada como lei nova. Inocorréncia de
violagdo a autonomia e independéncia dos Poderes, porquanto a
lei expressamente interpretativa também se submete, como
qualquer outra, ao controle judicial quanto a sua natureza,
validade e aplicacdo. A aplicagdo retroativa de novo e reduzido
prazo para a repeti¢do ou compensa¢do de indébito tributdario
estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensoes
deduzidas tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem
como a aplicagdo imediata as pretensoes pendentes de
ajuizamento quando da publicacdo da lei, sem resguardo de
nenhuma regra de transicdo, implicam ofensa ao principio da
seguranga juridica em seus conteudos de prote¢do da confianca
e de garantia do acesso a Justica. Afastando-se as aplicagoes
inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficacia da
norma, permite-se a aplicacdo do prazo reduzido relativamente
as agoes ajuizadas apds a vacatio legis, conforme entendimento
consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Sumula do
Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos
contribuintes ndo apenas que tomassem ciéncia do novo prazo,
mas também que ajuizassem as ag¢oes necessarias a tutela dos
seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo Civil,
pois, ndo havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a
aplicagdo do novo prazo na maior extensdo possivel, descabida
sua aplicagdo por analogia. Além disso, ndo se trata de lei geral,
tampouco impede iniciativa legislativa em  contrario.
Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da
LC 118/05, considerando-se vilida a aplicacdo do novo prazo
de 5 anos tdo somente as acoes ajuizadas apos o decurso da
vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de
2005. Aplicagdo do art. 543B, § 3° do CPC aos recursos
sobrestados. Recurso extraordinario desprovido. (RE 566621,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
04/08/2011, REPERCUSSAO GERAL MERITO DJel95
DIVULG 10102011 PUBLIC 11102011 EMENT VOL0260502
PP00273) (Grifo nosso)

Neste sentido, hd de se observar o artigo 62-A do Regimento Interno do
Conselho Administrativo Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria n® 256/2009 do Ministro da
Fazenda, com alteragdes das Portarias 446/2009 e 586/2010, que dispde que os Conselheiros
tém que reproduzir as decisdes do STF proferidas na sistematica da repercussao geral, in
verbis:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

No caso em tela, o pedido de restituicao foi protocolizado em 08/06/2005,
relativos aos periodos de apuracdo de 01/03/2000 a 30/04/2000. Ou seja, o pedido
administrativo ocorreu anteriormente ao inicio de vigéncia da LC n° 118/2005, ndo se
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aplicando-lhe, assim, o prazo previsto na mencionada lei complementar, conforme o
posicionamento do STF.

Portanto o direito de pleitear a restituicio dos pagamentos indevidos ndo
havia sido atingido pela decadéncia no momento do pedido administrativo, devendo-se aplicar
o prazo de 10 (dc¢z) anos, a contar do fato gerador .

No mérito, entendo que assiste razao a recorrente, sendo vejamos:

A Lei n® 9.718/98, conversao da Medida Provisoria n® 1.724/98, estendeu o
conceito de faturamento, base de calculo das contribuicdes PIS e Cofins, definindo-o no §1° do
art. 3° como a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificagdo contabil
adotada para as receitas.

Todavia, o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, que instituiu nova base de calculo para
a incidéncia de PIS e da Cofins, no julgamento dos RE 357.950, 390.840, 358.273 ¢ 346.084,
conforme ementa abaixo:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3° §
1° DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO
DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura
da constitucionalidade superveniente.

TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS -
SENTIDO. A norma pedagogica do artigo 110 do Codigo
Tributdrio Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria
alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de consagrados
institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados
expressa ou implicitamente. Sobrepoe-se ao aspecto formal o
principio da realidade, considerados os elementos tributarios.

CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOCAO
- INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI
N° 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redag¢do do
artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda Constitucional
n? 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressoes
receita bruta e faturamento como sindénimas, jungindo-as a
venda de mercadorias, de servicos ou de mercadorias e servicos.
E inconstitucional o § 1°do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que
ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade
das receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente
da atividade por elas desenvolvida e da classificagdo contabil
adotada. (STF, RE 390.840, j. em 09/11/2005)

Destaque-se que o STF, no julgamento do RE n°® 585.235, publicado no DJE
n® 227 do dia 28/11/2008, reconheceu a repercussao geral da questdo constitucional e
reafirmou a jurisprudéncia do Tribunal acerca da inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3° da
Lei 9.718/98. Segue a ementa, in verbis:

RECURSO. Extraordinario. Tributo. Contribui¢do social. PIS.
COFKINS. Alargamento.da base de cdlculo. Art. 3°, § 1°, da Lei
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n® 9.718/98. Inconstitucionalidade. Precedentes do Plendrio
(RE n° 346.084/PR, Rel. orig. Min. ILMAR GALVAO, DJ de
1°.9.2006,; REs nos 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, Rel.
Min. MARCO AURELIO, DJ de 15.8.2006) Repercussio Geral
do tema. Reconhecimento pelo Plendrio. Recurso improvido. E
inconstitucional a ampliagdo da base de cdlculo do PIS e da
COFINS prevista no art. 3°, § 1°, da Lei n°9.718/98.

Neste sentido, entendo estarmos diante da hipdtese prevista no artigo 62-A do
Regiinento Interno do Conselho Administrativo Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria n°
256/2009 do Ministro da Fazenda, com alteragdes das Portarias 446/2009 e 586/2010, que
dispde que os Conselheiros tém que reproduzir as decisdes do STF proferidas na sistematica da
repercussao geral, conforme colacionado acima.

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF

No mais, o artigo 26-A do Decreto n°® 70.235/72, na redacdo dada pela Lei n°
11.941 de 27/05/2009 e o artigo 62 do RICARF, estabelecem estar vedado aos membros das
turmas de julgamento do CARF afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, com exce¢ao dos casos
de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo que ja tenha sido declarado
inconstitucional por decisao definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal, no que também
se amolda o presente caso.

Desta forma, deve ser reconhecido o direito creditorio do Recorrente caso
exista, em seu favor, crédito oriundo de recolhimentos efetuados a titulo de PIS e de COFINS
na forma da Lei n° 9.718/98, excluindo-se da sua base de calculo as receitas ndo
compreendidas no conceito de faturamento, nos termos dos conceitos ja firmados pelo
Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, os documentos colacionados sdo indicios de prova dos créditos
e, em tese, ratificam os argumentos apresentados.

E importante consignar que compete a autoridade administrativa, com base
na escrita fiscal e contabil, efetuar os calculos e apurar o valor do direito creditorio.

Diante do exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Voluntario,
para reconhecer o direito a restituicdo dos pagamentos a maior da contribuigdo, com
fundamento na declaragdo de inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/1998.

(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Borges
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