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PIS. RESTITUIÇÃO. DECADÊNCIA.- O direito de pedir restituição do
PIS recolhido com base na legislação inconstitucional deve ser
contado a partir da edição da Resolução n°49 do Senado Federal.
PIS. BASE DE CÁLCULO. SEMESTRALIDADE. - Até a vigência da
MP n2 1.212/95, a base de cálculo do PIS era o faturamento do sexto
mês anterior ao de competência, nos termos do art. 6 2, parágrafo
único, da LC n2 7/70.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do recurso

interposto pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Câmara Superior de
Recursos Fiscais por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos
do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os
Conselheiros Antonio Carlos Atulim (Relator), Antonio Bezerra Neto e Henrique
Pinheiro Torres que, quanto a matéria relativa à decadência, deram provimento ao
recurso. Designado para redigir o Voto vencedor o Conselheiro Dalton Cesar

Cordeiro de Miranda.

MANOEL ANTÔNIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: JOSEFA
MARIA COELHO MARQUES, FRANCISCO MAURÍCIO RABELO DE
ALBUQUERQUE SILVA, ADRIENE MARIA DE MIRANDA e MÁRIO JUNQUEIRA
FRANCO JÚNIOR.
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Recurso n°	 : RP/201-114 .463
Recorrente	 • FAZENDA NACIONAL
Sujeito Passivo : CASA PAULUS MATERIAIS PARA CONSTRUÇÃO LTDA

RELATÓRIO

Em 12/07/1999 o contribuinte formalizou pedido de compensação do PIS
recolhido indevidamente nos períodos de apuração compreendidos entre março de 1991 e abril
de 1994 com base nos Decretos-leis n2 2.445 e 2.449, ambos de 1988.

Por meio do Despacho Decisório n2 1.070/99 (fl. 30/31) a DRF em Sorocaba
indeferiu o pedido de compensação sob o argumento de que o contribuinte interpretou
erroneamente o art. 62 da LC n2 7/70, que versa sobre prazo de recolhimento da contribuição, o
qual fora alterado pela legislação superveniente.

A DRJ em Campinas, por meio da Decisão n2 73, de 07/01/2000 (fl. 47/55)
manteve a denegação do pedido sob o mesmo fundamento.

A Primeira amara do Segundo Conselho de Contribuintes, por maioria de
votos, deu provimento ao recurso voluntário por meio do Acórdão n 2 201-76.426 (fls.
110/113), no qual ficou decidido que: 1) não ocorreu a decadência, pois o prazo para o
contribuinte pleitear a restituição ou compensação do PIS recolhido com base nos Decretos-leis
n2 2.445 e 2.449, ambos de 1988, é de cinco anos, contados a partir da publicação da
Resolução do Senado n2 49, de 10/10/1995; 2) o art. 6 2, parágrafo único, da LC n2 7/70,
veicula norma relativa à base de cálculo da contribuição e permaneceu incólume até a vigência
da MP n2 1.212/95; 3) os créditos a serem compensados devem ser corrigidos pelos índices
oficiais previstos na Norma de Execução Conjunta COSIT/COSAR n 2 8/97.

A Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial (fls. 115/130) com fulcro na
contrariedade à lei e na divergência de julgados, previstas no art. 32, I e II, do anexo II à
Portaria MF n2 55/98. Invocando Geraldo Ataliba e Alfredo Augusto Becker, sustentou a
Procuradoria que o art. 62, parágrafo único, da LC n2 7/70 tratou de prazo de recolhimento,
sob o argumento de que o faturamento de um mês não é grandeza hábil para medir a atividade
empresarial de seis meses depois. Quanto à decadência, sustentou que o prazo de cinco anos
deve ser contado a partir da data do pagamento indevido.

Por meio do Despacho n2 201-096 (fl.160), a Presidente da Primeira Câmara do
Segundo Conselho de Contribuintes negou seguimento ao Recurso Especial interposto com
fulcro no art. 32, I e recebeu o Recurso Especial interposto com fulcro no art. 32, II, do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, reconhecendo a divergência em relação às
questões da decadência e da semestralidade do PIS.

O contribuinte apresentou Contra-Razões ao Recurso Especial às fls. 180/196,
onde alegou ausência de pressupostos de admissibilidade do recurso especial; sustentou que o
prazo de decadência para o pedido de restituição ou compensação é de cinco anos contados da
publicação da Resolução do Senado n2 49/95 e que o art. 62, parágrafo único, da LC n27/70
representa a base de cálculo da contribuição e não prazo de recolhimento.

É o Relatório.
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VOTO VENCIDO

Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM, Relator

O recurso interposto com fillcro no art. 32, II do Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes (divergência de julgados) preenche os requisitos formais de
admissibilidade e, portanto, dele tomo conhecimento.

No tocante ao prazo de decadência para solicitar repetição de indébito de
tributos declarados inconstitucionais, filio-me ao entendimento lançado pelo Ministro Luis Fux
no voto proferido no julgamento do RESPN 9 511.279, que transcrevo a seguir:

VOTO

Todavia, mister enfrentar a questão à luz da eficácia da declaração de
inconstitucionalidade num e noutro caso. No sistema adotado pelo Brasil, apenas as
decisões proferidas pelo STF no controle concentrado têm efeitos erga omnes. Neste
sentido, a lição do ilustre constitucionalista José Afonso da Silva:

"A declaração de inconstitucionalidade, na via indireta, não anula a lei nem a
revoga; teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicável, até que o Senado
Federal suspenda sua executoriedade nos termos do art. 5Z X; a declaração na via
direta tem efeito diverso, importa em suprimir a eficácia e aplicabilidade da lei ou
ato, como veremos nas distinções feitas em seguida.

Em primeiro lugar, temos que discutir a eficácia da sentença que decide a
inconstitucionalidade na via da exceção, e que se resolve pelos princípios processuais.
Nesse caso, a argüição da inconstitucionalidade é questão prejudicial e gera um
procedimento incidenter tontura, que busca a simples verificação da existência ou não
do vicio alegado. E a sentença é declaratória. Faz coisa julgada no caso e entre as
partes. Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, não
faz ela coisa julgada em relação à lei declarada inconstitucional, porque qualquer
tribunal ou juiz, em principio, poderá aplicá-la por entendê-la constitucional,
enquanto o Senado Federal, por resolução, não suspender sua executoriedade, como
já vimos." (Curso de Direito Constitucional. São Paulo, Malheiros. 2001, p. 53754)

Ora, se a declaração de inconstitucionalidade no controle difluo  apenas tem efeitos
inter partes, forçoso concluir que o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo pelo STF só pode ser considerado como termo inicial para a

prescrição da ação de repetição do indébito, quando efetuado no controle
concentrado de constitucionalidade, ou, mesmo no controle difitso, quando da edição
de resolução do Senado Federal, conferindo efeitos erga omnes àquela declaração
(CF, art 52 X). Nesse mesmo sentido, o entendimento de Marco Aurelio Greco e
Helenilson Cunha Pontes:
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"A declaração de inconstitucionalidade pode advir de um julgamento incidenter
tantum proferido em processo de outro contribuinte. Ou seja, um contribuinte, por
discordar da exigência, ingressa com algum tipo de processo judicial (suponhamos
que antes do prazo de cinco anos do pagamento efetuado) e obtém êxito, a ponto de,
naquele processo, ser declarada a inconstitucionalidade da lei.
Olhemos da perspectiva dos demais contribuintes. Em relação a estes, esta declaração
de inconstitucionalidade tem o efeito de deflagrar a fluência do prazo prescricional?
A rigor, a pergunta não é exatamente esta, mas sim sobre um dado anterior, qual seja.
saber se essa decisão tem o efeito de alterar a situação jurídica subjetiva de quem não
foi parte naquele processo.
Uma resposta possível é a de que a decisão incidenter tantum não produz efeitos em
relação a terceiros. Portanto, numa primeira interpretação, pode-se sustentar que a
declaração incidenter tantum não altera a situação jurídica subjetiva do contribuinte
que pagou aquele tributo, mas não participou do processo em que houve a respectiva
declaração de inconstitucionalidade.
A situação dos demais contribuintes somente será alterada se vier a ser editado um
dentre outros dois tipos de atos jurídicos que apresentam eficácia geral e, portanto,
atinjam todos os contribuintes, mesmo os que não participaram do processo
específico. No âmbito federal, pode haver:

a) uma Resolução do Senado suspendendo a execução da lei, nos termos do inciso X
do artigo 52 da CP288; ou
b) um ato de caráter geral que reconheça a inconstitucionalidade e estenda, a todos
os contribuintes que se encontrem na mesma situação, os efeitos do julgamento que a
declarou. É o caso de Decreto do Presidente da República, de Parecer da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e de Súmula da Advocacia Geral da
União." (Inconstitucionalidade da Lei Tributária - Repetição do Indébito. São Paulo,
Dialética, 2002, p. 71/72)
Definidos os limites do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no controle
difuso e no concentrado, subjaz ainda uma questão a ser analisada: tendo em vista
que a Ação Direta de Inconstitucionalidade é imprescritível (Súmula 360 do STF), e
em face da discricionariedade do Senado Federal em editar a resolução prevista no
art. 52, X da CF/88, ficariam as ações de repetição do indébito tributário sujeitas à
reabertura do prazo prescricional por tempo indefinido?
Os que defendem esta tese sustentam: a) não haver a lei regulando a prescrição da
ação para pleitear a restituição de tributo inconstitucional, uma vez que os arts. 168 e
169 do CTN não se refeririam à ação com fundamento na inconstitucionalidade da
lei; b) a presunção de constitucionalidade das leis impediria a afirmação da
existência do direito à restituição do indébito antes da declaração da
inconstitucionalidade da lei em que se finda a cobrança do tributo.

Ora, a inconstitucionalidade da lei, no controle difuso, é causa petendi, e por isso o
CTN a ela não se refere, mas tão-somente à ação de repetição, qualquer que seja a
sua razão de ser.

Por outro lado, a presunção de constitucionalidade das leis não é absoluta. Deveras,
num sistema como o brasileiro, em que se admite o controle difuso, inúmeras são as
ações em que os contribuintes pleiteiam a repetição sob a invocação incidenter tantum
da inconstitucionalidade. Aliás, na hipótese vertente a declaração foi objeto de
controle difuso em Recurso Extraordinário, conseq entemente, no nosso sistema, não
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é necessário aguardar uma ação direta de inconstitucionalidade para repetir-se o
tributo indevido.

Em sendo possível discutir no controle difluo a legalidade do tributo, a declaração de
inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado não tem o condão de
reabrir prazos superados. A seguir esse raciocínio, vinte anos depois de incorporado
o tributo ao erário, e satisfeitas necessidades coletivas com esses fundos, o Estado
ver-se-ia instado a devolver as quantias sem que a contraprestação também ocorresse,
gerando situação de enriquecimento por parte do cidadão em detrimento do Estado.
Não é demais lembrar que a segurança jurídica opera-se pro et contra o cidadão e a
Administração Pública.

Esposando o entendimento acima delineado, afirmou Eurico Marcos Diniz de Santi
que:

'51 máquina do tempo instalada no interior do direito não permite que seu operador
navegue para o passado que quiser, o passado do direito é repleto de cavidades
obstruidas pelo fluir do tempo que se tomam inacessíveis pelo próprio direito.
Quando tomado como fato jurídico, o tempo cristaliza a trajetória de positiva ção no
presente e consolida juridicamente o passado.

No direito tributário, a segurança jurídica garante a consolidação do passado
impondo ao Legislativo, que produz as leis, o limite da irretroatividade da lei; ao
Executivo, que produz atos administrativos, o limite da decadência e ao Judiciário,
que produz sentenças e acórdãos, o limite da prescrição. A segurança jurídica,
portanto, promove a legalidade, garantindo o passado da lei, sem deixar de assumir a
trajetória da lei no presente e os seus efeitos, ainda que no .fisturo essa lei deixe de ser
lei.

Como ensina GERALDO ATAUBA, os efeitos garantidos pela segurança jurídica são
a coisa julgada não sujeita a recurso ou ação rescisório; o direito adquirido e o ato
jurídico perfeito. Assim também entende RICARDO LOBO TORRES, quando diz que:
'a invalidade da lei declarada genericamente opera de imediato, anulando no presente
os efeitos dos atos praticados no passado, salvo com relação à coisa julgada, ao ato
jurídico perfeito, ao direito adquirido ou. o que é a mesma coisa, opera ex rum
relativamente a certos atos como, por exemplo, a sentença penal; no campo tributário,
especificamente, isso significa que a declaração de inconstitucionalidade não atingirá
a coisa julgada, o lançamento definitivo, os créditos prescritos (...)'.

Por isso, o controle da legalidade não é absoluto, exige o respeito do presente em que
a lei foi vigente. Daí surgem os prazos judiciais garantindo a coisa julgada, e a
decadência e a prescrição cristalizando o ato jurídico perfeito e o direito adquirido.

Como a ADIAI. é imprescritível, todas as ações que tiverem por objeto direitos
subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda não foi apreciada,
ficariam sujeitas à reabertura do prazo de prescrição, por tempo indefinido. Assim,
disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tomando os direitos subjetivos
instáveis até que a constitucionalidade da lei seja objeto de controle pelo STF. Ocorre
que, se a decadência e a prescrição perdessem o seu efeito operante diante do
controle direto de constitucionalidade, então todos os direitos subjetivos tomar-se-
iam imprescritíveis.

A decadência e a prescrição rompem o processo de positivação do direito,
determinando a imutabilidade dos direitos subje os protegidos pelos seus efeitos,
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estabilizando as relações jurídicas. independentemente de ulterior controle de
constitucionalidade da lei.

O acórdão em AD1N que declarar a inconstitucionalidade da lei tributária serve de
fundamento para configurar juridicamente o conceito de pagamento indevido,
proporcionando a repetição do débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente
em face dos prazos de decadülcia e prescrição: a decisão em controle direto não tem
o efeito de reabrir os prazos de decadência e prescrição.

Descabe, portanto, justificar que, com o trânsito em julgado do acórdão do STF; a
reabertura do prazo de prescrição se dá em razão do principio da actio nata. Trata-se
de repetição de princípio: significa sobrepor como premissa a conclusão que se
pretende. O acórdão em AD1N não faz surgir novo direito de ação ainda não
desconstituído pela ação do tempo no direito.

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da imprescritibilidade da
AD1N, os prazos de prescrição do direito do contribuinte ao débito do Fisco
permanecem regulados pelas três regras que construímos a partir dos dispositivos do
CIN." (Decadência e Prescrição no Direito Tributário. São Paulo, Editora Mar
Limonad, 2000, p. 271/277) ".

À luz destes argumentos, conclui-se que nem a declaração de
inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a Resolução do Senado no controle difuso,
e tampouco um ato de caráter geral do Executivo que reconheça a inconstitucionalidade, têm o
condão de ressuscitar direitos patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN. Entendimento
em sentido contrário, conduziria à iniqüidade de conferir privilégio aos contribuintes que
permaneceram inertes em relação àqueles que ingressaram em juizo atacando a lei
inconstitucional, uma vez que os primeirqs poderiam recuperar tudo o que pagaram sob o
império da lei inconstitucional, enquanto que os segundos somente recuperariam o que
recolheram no qüinqüênio imediatamente anterior à propositura das respectivas ações.

Portanto, a declaração de inconstitucionalidade dos Decretos-leis n 2 2.445 e
2.449, ambos de 1988, quando muito serve de fundamento para justificar a existência de um
indébito, mas não interrompe prazos e nem faz ressurgir direitos patrimoniais atingidos pela
decadência ou prescrição.

Em virtude destas razões o Secretário da Receita Federal revogou o Parecer
Normativo Cosit n2 58/1998, editando o Ato Declaratório SRF n2 96/1999 que fixou a
interpretação de que a decadência do direito à repetição de indébito ocorre em 5 anos contados
da extinção do crédito tributário.

Considerando que no caso concreto o pedido só foi formalizado em 12/07/1999,
encontram-se fulminados pela decadência todos os pagamentos efetuados antes de 12/07/1994,
inexistindo saldo a restituir ou a compensar neste processo.

Tendo sido vencido quanto à questão da decadência, passo ao exame da questão
da semestralidade da base de cálculo do PIS.

A Segunda Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais uniformizou seu
entendimento sobre a natureza do art. 62, parágrafo único, da LC n2 7/70.

Desse modo, por razões de economia, invoco o art. 50, § 1 2, da Lei n2 9.784/99,
para adotar como razões de decidir deste voto os mesmos fundamentos lançados no v to
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condutor do Acórdão CSRF/02-0.871, de 05/06/2000, os quais leio em sessão e submeto à
votação da Câmara.

Em face do exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso Especial
da Fazenda Nacional e, conseqüentemente, manter o Acórdão n 2 201-76.426.

Sala das Se • es, 04 de ju de 2005

ir, as
/
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA, Relator:

O Recurso da recorrente atende aos pressupostos para a sua
admissibilidade, daí dele se conhecer.

Em preliminar, volto meus esforços para a análise de tormentosa
questão, que se não ainda alcançou este Colegiado de forma mais latente, por certo
o tomará. Assim, com respeito a meus pares, passo ao exame da questão da
aplicação do dies a quo para o reconhecimento, ou não, de haver decaído a
recorrente do direito em pleitear a restituição/compensação da Contribuição ao PIS,
nos moldes em que formulada nestes autos.

O Superior Tribunal de Justiça, por intermédio de sua Primeira
Seção, fixou o entendimento de que "..., no caso de lançamento tributário por
homologação e havendo silencia do Fisco, o prazo decadencial só se inicia após
decorridos 5 (cinco) anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais um
qüinqüênio, a partir da homologação tácita do lançamento. Estando o tributo em tela
sujeito a lançamento por homologação, aplicam-se a decadência e a prescrição nos
moldes acima delineados."'

Para aquele Tribunal Superior de Justiça, portanto, reconhecida é a
restituição do indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de decadência contando
segundo a denominada tese dos 5+5, nos moldes em que acima transcrito.

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

Ocorre que a defesa à tese dos 5+5 contraria o próprio sistema
constitucional brasileiro, de acordo com o qual, uma vez declarada, pelo C. Supremo
Tribunal Federal, a inconstitucionalidade de determinada exação em controle difuso
de constitucionalidade, compete ao Senado Federal suspender a execução da
norma declarada inconstitucional, nos termos em que disposto no artigo 52, inciso X,

' Recurso Especial n° 608.844-CE, Ministro José Delgado, Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi
acórdão publicado em DJU, Seção I, de 7/612004
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da Carta Magna, sendo que, a partir de então, são tidos por inexistentes os atos
praticados sob a égide da norma inconstitucional.

A esse propósito, inclusive, cumpre observar as lições de Mauro
Cappelletti, ao discorrer sobre os efeitos do controle de constitucionalidade das leis:

"De novo se revela, a este propósito, uma radical e
extremamente interessante contraposição entre o sistema
norte-americano e o sistema austríaco, elaborado, como se
lembrou, especialmente por obra de Hans kelsen.
No primeiro desses dois sistemas, segunda a concepção mais
tradicional, a lei inconstitucional, porque contrária a uma
norma superior, é considerada absolutamente nula ("null
and void"), e, por isto, ineficaz, pelo que o juiz, que exerce
o poder de controle, não anula, mas, meramente, declara
uma (pré-existente) nulidade da lei inconstitucional."
(destacamos).

No caso em tela foi justamente isso o que ocorreu. O C. Supremo
Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE n° 148.754/RJ — portanto, em
sede de controle concreto de constitucionalidade --, declarou inconstitucionais os
Decretos-Leis n°s 2.445/88 e 2.449/88, que alteraram a sistemática de apuração do
PIS, tendo o Senado, em 10.10.1995, publicado a Resolução n° 49/95,
suspendendo a execução dos referidos diplomas legais.

A partir daquele momento, aquelas normas declaradas
inconstitucionais foram expulsas do sistema jurídico, de forma que todo e qualquer
recolhimento efetuado com base nas mesmas o foram de forma equivocada, razão
pela qual possui a ora Embargante direito à restituição dos valores recolhidos,
independentemente de ter havido homologação desses valores ou não.

Em verdade, como no sistema constitucional brasileiro predomina a
tese da nulidade das normas inconstitucionais, cuja declaração apresenta eficácia
ex tunc, todos os atos firmados sob a égide da norma inconstitucional são nulos.
Conseqüentemente, todo e qualquer tributo cobrado indevidamente — como é o caso
presente — é ilegal e inconstitucional, possuindo o contribuinte, ora recorrente,
direito à repetição daquilo que contribuiu com base na presunção de
constitucionalidade da norma.

Não há, portanto, como se falar em prazo prescricional iniciado
com o fato gerador, eis que, a teor do que prescreve o ordenamento pátrio, não
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há nem mesmo que se falar em fato gerador, eis que não há tributo a ser
recolhido.

Aliás, o C. Supremo Tribunal Federal há muito já exarou
posicionamento no sentido de que uma vez declarada a inconstitucionalidade da
norma que instituiu determinada exação, surge para o contribuinte o direito de
repetir aquilo que pagou indevidamente. Vejamos:

"Declarada, assim, pelo Plenário, a inconstitucionalidade
material das normas legais em que fundada a exigência da
natureza tributária, porque falta a título de cobrança de
empréstimo compulsório -, segue-se o direito do contribuinte à
repetição do que pagou (C.Trib. Nac., art. 165),
independentemente do exercício financeiro em que tenha
ocorrido o pagamento indevido." (Recurso Extraordinário n°
136.883-7/RJ, Ministro Sepúlveda Pertence, Primeira Turma,
DJ 13.9.1991)

Assim, admitir que a prescrição tem curso a partir do fato gerador da
exação tida por inconstitucional implica em violação direta e literal aos princípios da
legalidade e da vedação ao confisco, insculpidos nos artigos 5°, inciso II, e 150,
inciso IV, ambos da Constituição Federal. Isto porque, em se tratando de lei
declarada inconstitucional, a mesma é nula; logo, não há que se conceber a
exigência do tributo e, por conseguinte, que se falar em fato gerador do
mesmo. E, em sendo nula a exação, o seu recolhimento implica confisco por parte
da Administração, devendo, portanto, ser restituído ao contribuinte — in casu, o valor
confiscado.

Por certo, o nosso ordenamento jurídico prevê, como princípio, a
prescritibilidade das relações jurídicas, razão pela qual não há que se conceber que
o direito do contribuinte de reaver os valores cobrados indevidamente não sofra os
efeitos da prescrição. Por outro lado, não se pode admitir que aquele, que de boa-fé
e com base na presunção de constitucionalidade da exação outrora declarada
inconstitucional, seja prejudicado com isso. Daí se mostra a necessidade da
aplicação do princípio da razoabilidade. 

Atendendo a essa lógica, cumpre a nós, Julgadores, analisar a
situação e contrabalançar os fatos e direitos a fim de propiciar uma aplicação justa e
equânime da norma. Considerar — como foi feito na presente situação — que,
independentemente da declaração de inconstitucional idade dos Decretos-Leis n°s
2.445/88 e 2.449/88, o prazo prescricional para a contribuinte pleitear a restituição
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daqueles valores que recolheu indevidamente, teria inicio com o fato gerador
(inexistente, por sinal) da exação, não se afigura a melhor solução, e tampouco,
atende aos princípios da razoabilidade e da justiça, objetivo fundamental da
República Federativa do Brasil (artigo 3 0, inciso I, da Constituição Federal).

A esse propósito, inclusive, vale observar ' que o próprio Superior
Tribunal de Justiça e por sua Primeira Seção, analisando embargos de divergência
em recurso especial n° 423.994, publicado no Diário da Justiça de 5.4.2004,
seguindo o voto do Ministro Relator Francisco Peçanha Martins, firmou
posicionamento nesse mesmo sentido,. Nesse sentido, confira-se trecho do voto
condutor do aludido recurso:

"Na hipótese de ser declarada a inconstitucionalidade da
exação e, por isso, excluída do ordenamento jurídico desde
quando instituída como ocorreu com os Decretos-Leis n°s
2.445 e 2.449, que alteravam a sistemática de contribuição do
PIS (RE 148.754/RJ, DJ 04.03.94), penso que a prescrição
só pode ser estabelecida em relação à ação e não com
referência às parcelas recolhidas porque indevidas desde a
sua instituição, tomando-se inexigível e, via de
conseqüência, possibilitando a sua restituição ou
compensação. Não há que perquirir se houve 
homologação." (destacamos e grifamos)

Cumpre ainda observar o que dispõe os artigos 165 e 168, ambos do
Código Tributário Nacional:

"Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente
de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo,
seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o
disposto no § 4°, do art. 162, nos seguintes casos:

I — cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido
ou maior que o devido em face da legislação tributária
aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato
gerador efetivamente ocorrido;

II — erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da
alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na
elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao
pagamento;

III — reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão
condenatória.

Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com
o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
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I — nas hipóteses dos incisos I e II do artigo 165, da data da
extinção do crédito tributário;

II — nas hipóteses do inciso III do artigo 165, da data em que se
tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado
a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisão condenatória."

Com efeito, se um determinado contribuinte recolheu mais tributo do
que o devido por um equívoco seu (artigo 165, inciso I, CTN), a prescrição tem início
com a extinção do crédito tributário (artigo 168, inciso I, CTN), que se deu com a
homologação do lançamento. Logo, correta a aplicação da tese esposada no
acórdão recorrido.

Todavia, em casos, como o presente, em que o contribuinte recolheu
tributo indevido (artigo 165, inciso I, CTN), com base em lei que, em momento
ulterior, foi declarada inconstitucional, a contagem se dá de outra forma. Isto porque,
no mundo jurídico, os Decretos Leis que tinham instituído a cobrança indevida, não
existem, de modo que não se pode falar em crédito tributário propriamente dito.

Com isso, aplica-se, subsidiariamente o Decreto n° 20.910/32, de
acordo com o qual "as dívidas passivas da União, dos Estados e dos
Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda
federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em 5
fcinco) anos, contados da data do ato ou fato do qual se originarem." (artigo
1°).

Como o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
dos Decretos-Leis n°s 2.445/88 e 2.449/88, em controle concreto de
constitucionalidade, essa decisão só passou a ter eficácia erga omnes com a
publicação da Resolução do Senado n° 49, de 10.10.1995, momento em que a
recorrente passou a fazer jus à restituição dos valores pagos indevidamente.

Levando-se, ainda, em consideração que o prazo prescricional é de
cinco anos, a prescrição para a contribuinte pleitear a restituição da quantia paga
indevidamente somente se consumaria em 10.10.2000.

In casu, o pleito foi formulado pela recorrente em 12/7/1999,
portanto, anterior a 10/10/2000, o que afasta a decadência do referido pedido
administrativo.
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Passo - uma vez afastada a decadência que não atinge ao direito da
recorrente em pleitear a restituição/compensação dos valores recolhidos a maior a
título do PIS - a enfrentar a segunda questão posta nestes autos, que em apertada
síntese restringi-se a analisar qual é a base de cálculo que deve ser usada para o
cálculo do PIS: se aquela correspondente ao sexto mês anterior ao da ocorrência do
fato gerador, entendimento esposado pela recorrente, ou se ela é o faturamento do
próprio mês do fato gerador, sendo, de seis meses o prazo de recolhimento do
tributo.

Assim, voto pela negativa de provimento ao apelo interposto.

Sala das Sessões —	 e • *e julho de 2005Ola
DAL	 E ‘II) - nes:, M RANDA", o

6prir
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