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PIS. RESTITUICAQ. DECADENCIA.- O direito de pedir restituigéo do
PIS recolhido com base na legislagdo inconstitucional deve ser
contado a partir da edigdo da Resolugdo n° 49 do Senado Federal.

PIS. BASE DE CALCULO. SEMESTRALIDADE. - Até a vigéncia da
MP n2 1.212/95, a base de calculo do PIS era o faturamento do sexto
més anterior ao de competéncia, nos termos do art. 8%, paragrafo
unico, 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 Camara Superior de
Recursos Fiscais por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos
do relatério 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 & decadéncia, deram provimento ao

recurso. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Dalton Cesar

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

Cordeiro de Miranda.

L
DE MIRANDA
REDATOR DESIGN
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: JOSEFA
MARIA COELHO MARQUES, FRANCISCO MAURICIO RABELO DE
ALBUQUERQUE SILVA, ADRIENE MARIA DE MIRANDA e MARIO JUNQUEIRA
FRANCO JUNIOR.
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Recurso n°® :RP/201-114.463
Recorrente : FAZENDA NACIONAL N
Sujeito Passivo : CASA PAULUS MATERIAIS PARA CONSTRUCAO LTDA

RELATORIO

Em 12/07/1999 o contribuinte formalizou pedido de compensagio do PIS
recolhido indevidamente nos periodos de apuragio compreendidos entre margo de 1991 e abril
de 1994 com base nos Decretos-leis n2 2.445 e 2.449, ambos de 1988,

Por meio do Despacho Decisorio n® 1.070/99 (fl. 30/31) a DRF em Sorocaba
indeferiu o pedido de compensagdo sob o argumento de que o contribuinte interpretou
erroneamente o art. 62 da LC n? 7/70, que versa sobre prazo de recolhimento da contnibugéo, o
qual fora alterado pela legislagio superveniente.

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

A Primeira Cimara do Segundo Conselho de Contribuintes, por maioria de
votos, deu provimento ao recurso voluntario por meio do Acorddo n® 201-76.426 (fls.
110/113), no qual ficou decidido que: 1) ndo ocorreu a decadéncia, pois o prazo para o
contribuinte pleitear a restitui¢Zo ou compensagio 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 publicagdo da
Resolugdo do Senado n2 49, de 10/10/1995; 2) o art. 6% paragrafo Gnico, da LC n2 7/70,
veicula norma relativa a base de calculo da contribuigdo e permaneceu incolume até a vigéncia
da MP n? 1.212/95; 3) os créditos a serem compensados devem ser corrigidos pelos indices
oficiais previstos na Norma de Execugdo Conjunta COSIT/COSAR n® 8/97.

A Fazenda Nacional interpés Recurso Especial (fls. 115/130) com fulcro na
contrariedade a lei e na divergéncia de julgados, previstas no art. 32, I e II, do anexo Il a
Portaria MF n® 55/98. Invocando Geraldo Ataliba e Alfredo Augusto Becker, sustentou a
Procuradoria que o art. 62, paragrafo Gnico, da LC n® 7/70 tratou de prazo de recolhimento,
sob o argumento de que o faturamento de um més n3o ¢ grandeza habil para medir a atividade
empresarial de seis meses depois. Quanto a decadéncia, sustentou que o prazo de cinco anos
deve ser contado a partir da data do pagamento indevido.

Por meio do Despacho n2 201-096 (fl1.160), a Presidente da Primeira Camara do
Segundo Conselho de Contribuintes negou seguimento ao Recurso Especial interposto com
fulcro no art. 32, I e recebeu o0 Recurso Especial interposto com fulcro no art. 32, II, do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, reconhecendo a divergéncia em relagio as
questdes da decadéncia e da semestralidade do PIS.

O contribuinte apresentou Contra-Razdes ao Recurso Especial as fls. 180/196,
onde alegou auséncia de pressupostos de admissibilidade do recurso especial; sustentou que o
prazo de decadéncia para o pedido de restituigdo ou compensagao ¢ de cinco anos contados da
publicagdo da Resolugdo do Senado n2 49/95 e que o art. 6°, paragrafo unico, da LC n27/70
representa a base de calculo da contribuig¢io e ndo prazo de recolhimento.

E o Relatério. \}‘ y
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VOTO VENCIDO

Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM, Relator

O recurso interposto com fulcro no art. 32, II do Regimento Interno dos

Conselhos de Contribuintes (divergéncia de julgados) preenche os requisitos formais de
admissibilidade e, portanto, dele tomo conhecimento.

No tocante a0 prazo de decadéncia para solicitar repeticdo de indébito de

tributos declarados inconstitucionais, filio-me ao entendimento langado pelo Ministro Luis Fux
no voto proferido no julgamento do RESP N2 511.279, que transcrevo a seguir:

voTro
()

Todavia, mister enfrentar a questdo & luz da eficacia da declaragio de
inconstitucionalidade num e noutro caso. No sistema adotado pelo Brasil, apenas as
decisdes proferidas pelo STF no controle concentrado tém efeitos erga omnes. Neste
sentido, a ligdo do ilustre constitucionalista José Afonso da Silva:

"A declaraglio de inconstitucionalidade, na via indireta, ndo anula a lei nem a
revoga; teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicdvel, até que o Senado
Federal suspenda sua executoriedade nos termos do art. 52, X; a declaragdo na via
direta tem efeito diverso, importa em suprimir a eficdcia e aplicabilidade da lei ou
ato, como veremos nas distingdes feitas em seguida.

Em primeiro lugar, temos que discutir a eficdcia da sentenca que decide a
inconstitucionalidade na via da excegdo, e que se resolve pelos principios processuais.
Nesse caso, a argiligiio da inconstitucionalidade é questiio prejudicial e gera um
procedimento incidenter tantum, que busca a simples verificagdo da existéncia ou ndo
do vicio alegado. E a sentenga é declaratoria. Faz coisa julgada no caso e entre as
partes. Mas, no sistema brasileiro, qualquer gue seja o tribunal que a proferiu, ndo
Jaz ela coisa julgada em relagdo a lei declarada inconstitucional, porque qualquer
tribunal ou juiz, em principio, poderd aplicd-la por entendé-la constitucional,
enquanto o Senado Federal, por resolugdio, ndo suspender sua executoriedade, como
Javimos."” (Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 53/54)

Ora, se a declaragdo de inconstitucionalidade no controle difuso apenas tem efeitos
inter partes, forgoso concluir que o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo pelo STF s6 pode ser considerado como termo inicial para a

prescriglio da agdo de repetigdo do indébito, quando efetuado no controle
concentrado de constitucionalidade, ou, mesmo no controle difuso, quando da edi¢éo
de resolugdo do Senado Federal, conferindo efeitos erga omnes aquela declara¢do
(CF, art. 52, X). Nesse mesmo sentido. o entendimento de Marco Aurelio Greco e

Helenilson Cunha Pontes: 9
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YA declaragdo de inconstitucionalidade pode advir de um julgamento incidenter
tantum proferido em processo de outro contribuinte. Qu seja, um contribuinte, por
discordar da exigéncia, ingressa com algum tipo de processo judicial (suponhamos
que antes do prazo de cinco anos do pagamento efetuado) e obtém éxito, a ponto de,
naquele processo, ser declarada a inconstitucionalidade da lei.

Oihemos da perspectiva dos demais contribuintes. Em relagd@o a estes, esta declaragdo
de inconstitucionalidade tem o efeito de deflagrar a fluéncia do prazo prescricional?
A rigor, a pergunta ndo é exatamente esta, mas sim sobre um dado anterior, qual seja,
saber se essa decisdo tem o efeito de alterar a situagdo juridica subjetiva de quem ndo
Joi parte naquele processo.

Uma resposta possivel é a de que a decis@o incidenter tantum ndo produz efeitos em
relagdo a terceiros. Portanto, numa primeira interpretagdo, pode-se sustentar que a
declaragdo incidenter tantum ndo altera a situagdo juridica subjetiva do contribuinte
que pagou aquele tributo, mas ndo participou do processo em que houve a respectiva
declaragdio de inconstitucionalidade.

A situacdo dos demais contribfuimes somente serg alterada se vier a ser editado um
dentre outros dois tipos de atos juridicos que apresentam eficacia geral e, portanto,
atinfam todos os contribuintes, mesmo os que ndoe participaram do processo
especifico. No dmbito federal, pode haver:

a} uma Resolugdo do Senado suspendendo a execugdio da lei, nos termos do inciso X
do artigo 52 da CF88; ou

b) um ato de cardter geral que reconhe¢a a inconstitucionalidade e estenda, a todos
os contribuintes que se encontrem na mesma situagdo, os efeitos do julgamento que a
declarou. E o caso de Decreto do Presidente da Republica, de Parecer da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e de Sumula da Advocacia Geral da
Unido."” (Inconstitucionalidade da Lei Tributdria - Repetigdo do Indébito. Sdo Paulo,
Dialética, 2002, p. 7172)

Definidos os limites do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no controle
difiuso e no concentrado, subjaz ainda uma questdo a ser analisada: tendo em vista
que a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade é imprescritivel (Simula 360 do STF), e
em face da discricionariedade do Senado Federal em editar a resolugdo prevista no
art. 52, X, da CFE88, ficariam as agdes de repetigdo do indébito tributario sujeitas a
reabertura do prazo prescricional por tempo indefinido?

Os que defendem esta tese sustentam: a) niio haver a lei regulando a prescrig¢io da
agdo para pleitear a restitui¢do de tributo inconstitucional, uma vez que os arts. 168 ¢
169 do CTN ndo se refeririam & a¢dlo com fundamento na inconstitucionalidade da
lei; b) a presungdo de constitucionalidade das leis impediria a afirmagdo da
existéncia do direito & restituigdo do indébito antes da declaragdo da
inconstitucionalidade da lei em que se funda a cobranga do tributo.

Ora, a inconstitucionalidade da lei, no controle difiso, é causa petendi, e por isso o
CTN a ela néo se refere, mas tdo-somente a agdo de repeticdo, qualquer que seja a
sua razdo de ser.

Por outro lado, a presungdo de constitucionalidade das leis ndo é absoluta, Deveras,
num sistema como o brasileiro, em que se admite o controle difuso, inumeras sdo as
agBes em que os contribuintes pleiteiam a repeti¢do sob a invocagdo incidenter tantum
da inconstitucionalidade. Alids, na hipétese vertente a declaragiio jfoi objeto de
controle difuso em Recurso Extraordindrio, conseqyentemente, no nosso sistema, ndo
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é necessdrio aguardar uma agdo direta de inconstitucionalidade para repetir-se o
tributo indevido.

Em sendo possivel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a declaragdo de
inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado ndo tem o condGo de
reabrir prazos superados. A seguir esse raciocinio, vinte anos depois de incorporado
o tributo ao erdrio, e satisfeitas necessidades coletivas com esses fundos, o Estado
ver-se-ia instade a devolver as quantias sem que a contraprestagdo também ocorresse,
gerando situagdo de enriguecimento por parte do cidaddo em detrimento do Estado.
Néo é demais lembrar que a seguranga juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a
Administragdo Publica.

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

"A mdquina do tempo instalada no interior do direito ndo 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 tornam inacessiveis pelo prdprio direito.
Quando tomado como fato juridico, o tempo cristaliza a trajetoria de positivagdo no
presente e consolida juridicamente o passado.

No direito tributario, a seguranga juridica garante a consolidagdo do passado
impondo ao Legislativo, que produz as leis, o limite da irretroatividade da lei; ao
Executivo, que produz atos administrativos, o limite da decadéncia e ao Judiciario,
que produz sentengas e acdérddos, o limite da prescricdo. A seguranga juridica,
portanto, promove a legalidade, garantindo o passado da lei, sem deixar de assumir a
trajetéria da lei no presente e os seus efeitos, ainda que no futuro essa lei deixe de ser
lei.

Como ensina GERALDQ ATALIBA, os efeitos garantidos pela seguranga juridica séo
a coisa julgada ndo sujeita a recurso ou agdio rescisoria; o direito adquirido e o ato
Juridico 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 relagio a coisa julgada, ao ato
Juridico perfeito, ao direito adquirido ou, o que é a mesma coisa, opera ex tunc
relativamente a certos atos como, por exemplo, a sentenga penal, no campo tributdrio,
especificamente, isso significa que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo atingirda
a coisa fulgada, o langamento definitivo, os créditos prescritos {(...)".

Por isso, o controle da legalidade ndo é absoluto, exige o respeito do presenie em que
a lei foi vigente. Dai surgem os prazos judiciais garantindo a coisa julgada, e a
decadéncia e a prescrigdo cristalizando o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

()

Como a ADIN é imprescritivel, todas as agdes que tiverem por objeto direitos
subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda ndo foi apreciada,
ficariam sujeitas a reabertura do prazo de prescrigdlo, por tempo indefinido. Assim,
disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tornando os direitos subjetivos
instaveis até que a constitucionalidade da lei seja obfeto de controle pelo STF. Ocorre
que, se a decadéncia e a prescrigido perdessem o seu efeito operante diante do
controle direto de constitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos tornar-se-
iam imprescritiveis.

A decadéncia e a prescrigdo rompem o processo de positivagdo do direito,
determinando a imutabilidade dos direitos subjefivos protegidos pelos seus efeitos,
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estabilizando as relagdes juridicas, independentemente de ulterior controle de
constitucionalidade da lei.

O acorddo em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei tributdria serve de
fundamento para configurar juridicamente o conceito de pagamento indevido,
proporcionando a repetigdo do débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente
em face dos prazos de decadeéncia e prescrigdo: a decisdo em controle direto ndo tem
o efeito de reabrir os prazos de decadéncia e prescrigdo.

Descabe, portanto, justificar que, com o trdnsito em julgado do acdrddo do STF, a
reabertura do prazo de prescrigdo se dd em razilo do principio da actio nata. Trata-se
de repetigdo de principio: significa sobrepor como premissa a conclusdo que se
pretende. O acérddo em ADIN ndo faz surgir novo direito de agdo ainda ndo
desconstituldo pela acdo do tempo no direito.

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da imprescritibilidade da
ADIN, os prazos de prescri¢do do direito do contribuinte ao débifo do Fisco
permanecem regulados pelas trés regras que construimos a partir dos dispositivos do
CTN.” (Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributdrio. Sdo Paulo, Editora Max
Limonad, 2000, p. 271277} *.

A luz destes argumentos, conclui-se que nem a declaragio de
inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a Resolugio do Senado no controle difuso,
¢ tampouco um ato de carater geral do Executivo que reconhega a inconstitucionalidade, tém o
conddo de ressuscitar direitos patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN. Entendimento
em sentido contririo, conduziria & iniqiidade de conferir privilégio aos contribuintes que
permaneceram inertes em relagdo Aqueles que ingressaram em juizo atacando a lei
inconstitucional, uma vez que os primeirgs poderiam recuperar tudo o que pagaram sob o
império da lei inconstitucional, enquanto que os segundos somente recuperariam o que
recolheram no qilinqiiénio imediatamente anterior a propositura das respectivas agdes.

Portanto, a declaragio de inconstitucionalidade dos Decretos-leis n® 2.445 ¢
2.449, ambos de 1988, quando muito serve de fundamento para justificar a existéncia de um
indébito, mas n3o interrompe prazos e nem faz ressurgir direitos patrimoniais atingidos pela
decadéncia ou prescrigdo.

Em virtude destas razdes o Secretario da Receita Federal revogou o Parecer
Normativo Cosit n® 58/1998, editando o Ato Declaratério SRF n® 96/1999 que fixou a
interpretagdo de que a decadéncia do direito a repeti¢do de indébito ocorre em 5 anos contados
da extingio do crédito tributario.

Considerando que no caso concreto o pedido s6 foi formalizado em 12/07/1999,
encontram-se fulminados pela decadéncia todos os pagamentos efetuados antes de 12/07/1994,
inexistindo saldo a restituir ou a compensar neste processo.

Tendo sido vencido quanto a questdo da decadéncia, passo ao exame da questdo
da semestralidade da base de célculo do PIS.

A Segunda Turma da Cimara Superior de Recursos Fiscais uniformizou seu
entendimento sobre a natureza do art. 6%, paragrafo Gnico, da LC n2 7/70.

Desse modo, por razdes de economia, invoco o art. 50, § 12, da Lei n® 9.784/99,
para adotar como razbes de decidir deste voto os mesmos fundamentos langados no vgto
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condutor do Acdrdio CSRF/02-0.871, de 05/06/2000, os quais leio em sessdo ¢ submeto &
votagio da Camara.

Em face do exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso Especial
da Fazenda Nacional e, consegiientemente, manter o Acordio n2 201-76.426.

Sala das Sesstes, 04 de julhq de 2005
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA, Relator:

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

Em preliminar, volto meus esforgos para a analise de tormentosa
questdo, que se ndo ainda alcangou este Colegiado de forma mais latente, por certo
o tomara. Assim, com respeito a meus pares, passo ao exame da questdo da
aplicagdo do dies a quo para o reconhecimento, ou ndo, de haver decaido a
recorrente do direito em pleitear a restituigdo/compensagéo da Contribuigcdo ao PIS,
nos moldes em que formulada nestes autos.

O Superior Tribunal de Justiga, por intermédio de sua Primeira
Segéo, fixou o entendimentc de que “..., no casc de langamento tributério por
homologagdo e havendo silencia do Fisco, o prazo decadencial sé se inicia apds
decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um
quinqiénio, a partir da homologagdo técita do langamento. Estando o tributo em tela
sujeito a langamento por homologagdo, aplicam-se a decadéncia e a prescrigc8o nos
moldes acima defineados.™

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

Com a devida vénia aqueles que sustentam a referida tese, consigno
que nao me filio a referida corrente, pois, a meu ver, estar-se-a contrariando o
sistema constitucional brasileiro em vigor que disciplina o controle da
constitucionalidade e, conseqientemente, os efeitos dessa declaragio de
inconstitucionalidade.

Ocorre que a defesa & tese dos 5+5 contraria o préprio sistema
constitucional brasileiro, de acordo com o qual, uma vez declarada, pelo C. Supremo
Tribunal Federal, a inconstitucionalidade de determinada exagdo em controle difuso
de constitucionalidade, compete ao Senado Federal suspender a execugdo 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 2@,

acordio publicado em DJU, Se¢io I, de 7/6/2004
9 C_np
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da Carta Magna, sendo que, a partir de entdo, séo tidos por inexistentes os atos
praticados sob a égide da norma inconstitucional.

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

“De novo se revela, a este proposito, uma radical e
extremamente interessante contraposigdo entre o sistema
norte-americano e o sistema austriaco, elaborado, como se
lembrou, especialmente por obra de Hans kelsen.,

No primeiro desses dois sistemas, segunda a concepgao mais
tradicional, a lei inconstitucional, porque contraria a uma
norma superior, & considerada absolutamente nula (“null
and void”), e, por isto, ineficaz, pelo que o juiz, que exerce
o poder de controle, nio anula, mas, meramente, declara
uma (pré-existente) nulidade da lei inconstitucional.”
(destacamos).

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

A partir daquele momento, aquelas normas declaradas
inconstitucionais foram expulsas do sistema juridico, de forma que todo e qualquer
recolhimento efetuado com base nas mesmas o foram de forma equivocada, razio
pela qual possui a ora Embargante direito a restituicdo dos valores recolhidos,
independentemente de ter havido homologag¢ao desses valores ou nao.

Em verdade, como no sistema constitucional brasileiro predomina a
tese da nulidade das normas inconstitucionais, cuja declaragdo apresenta eficacia
ex tunc, todos os atos firmados sob a égide da norma inconstitucional sao nulos.
Consegiientemente, todo e qualquer tributo cobrado indevidamente — como ¢ o caso
presente - é ilegal e inconstitucional, possuindo o contribuinte, ora recorrente,
direito & repeticdo daquilo que contribuiu com base na presungao de
constitucionalidade da norma.

Nio ha, portanto, como se falar em prazo prescricional iniciado
com o fato gerador, eis que, a teor do que prescreve o ordenamento patrio, ndo
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ha nem mesmo que se falar em fato gerador, eis que nao ha tributo a ser
recolhido.

Alias, o C. Supremo Tribunal Federal ha muito ja exarou
posicionamento no sentido de que uma vez declarada a inconstitucionalidade da
norma que instituiu determinada exagéo, surge para o contribuinte o direitc de
repetir aquilo que pagou indevidamente. Vejamos:

“Declarada, assim, pelo Plenario, a inconstitucionalidade
material das normas legais em que fundada a exigéncia da
natureza tributaria, porque faita a titulo de cobran¢a de
empréstimo compulsorio -, segue-se o direito do contribuinte a
repeticdo do que pagou (C.Trib. Nac., art 165),
independentemente do exercicio financeiro em que tenha
ocorrido o pagamento indevido.” (Recurso Extraordinario n°
136.883-7/RJ, Ministro Sepilveda Pertence, Primeira Turma,
DJ 13.9.1991)

Assim, admitir que a prescri¢do tem curso a partir do fato gerador da
exagao tida por inconstitucional implica em violagdo direta e literal aos principios da
legalidade e da vedagdo ao confisco, insculpidos nos artigos 5°, inciso Il, e 150,
inciso IV, ambos da Constituigdo Federal. Isto porque, em se tratando de lei
declarada inconstitucional, a mesma & nula; logo, ndo ha que se conceber a
exigéncia do tributo e, por conseguinte, que se falar em fato gerador do
mesmo. E, em sendo nula a exa¢ao, o seu recolhimento implica confisco por parte
da Administragéo, devendo, portanto, ser restituido ao contribuinte — in casu, o valor
confiscado.

Por certo, 0 nosso ordenamento juridico prevé, como principio, a
prescritibilidade das relagbes juridicas, razédo pela qual n&o ha que se conceber que
o direito do contribuinte de reaver os valores cobrados indevidamente ndo sofra os
efeitos da prescrigdo. Por outro lado, nac se pode admitir que aquele, que de boa-fe
e com base na presungdo de constitucionalidade da exagdo outrora declarada
inconstitucional, seja prejudicado com isso. Dai se mostra a necessidade da
aplicagéo do principio da razoabilidade.

Atendendo a essa l6gica, cumpre a nés, Julgadores, analisar a
situagdo e contrabalangar os fatos e direitos a fim de propiciar uma aplicagéo justa e
equanime da norma. Considerar — como foi feito na presente situagdo - que,
independentemente da declaragdo de inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n°
2.445/88 e 2.449/88, o prazo prescricional para a contribuinte pleitear a restituicdo
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daqueles valores que recolheu indevidamente, teria inicio com o fato gerador
(inexistente, por sinal) da exagéo, ndo se afigura a melhor solug&o, e tampouco,
atende aos principios da razoabilidade e da justica, objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal).

A esse prop6sito, inclusive, vale observar que o proprio Superior
Tribunal de Justica e por sua Primeira Se¢do, analisando embargos de divergéncia
em recurso especial n®° 423.994, publicado no Didrio da Justica de 5.4.2004,
seguindo o voto do WMinistro Relator Francisco Peganha Martins, firmou
posicionamento nesse mesmo sentido,. Nesse sentido, confira-se trecho do voto
condutor do aludido recurso:

“Na hipotese de ser declarada a inconstitucionalidade da
exagao e, por isso, excluida do ordenamento juridico desde
quando instituida como ocorreu com 0s Decretos-Leis n®s
2.445 e 2.449, que alteravam a sistematica de contribuigdo do
PIS (RE 148.754/RJ, DJ 04.03.94), penso que a prescrigdo
s6 pode ser estabelecida em relagdo a a¢do e ndo com
referéncia as parcelas recolhidas porque indevidas desde a
sua instituicdo, tornando-se inexigivel e, via de
conseqiiéncia, possibilitando a sua restituicio ou
compensagido. Nio ha que perquirir _se houve
homologagéo.” (destacamos e grifamos)

Cumpre ainda observar o que dispbe os artigos 165 e 168, ambos do
Cédigo Tributario Nacionat:

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

| — cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido
ou maior que o devido em face da legislagdo tributaria
aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato
gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da
aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na
elaboragao ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

Il — reforma, anulagéo, revogagdo ou rescisdo de deciséo
condenatdria.

Art. 168. O direito de pleitear a restituigio extingue-se com
o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: éﬁ
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I — nas hipéteses dos incisos | e |l do artigo 165, da data da
extingcido do crédito tributario;

! — nas hipéteses do inciso |1l do artigo 165, da data em que se
tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
a decisao judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatédria.”

Com efeito, se um determinado contribuinte recolheu mais tributo do
que o devido por um equivoco seu {artigo 165, inciso |, CTN), a prescrigao tem inicio
com a extingdo do crédito tributario (artigo 168, inciso I, CTN), que se deu com a
homologagéio do langamento. Logo, ' correta a aplicagéo da tese esposada no
acérdao recorrido.

Todavia, em casos, como o presente, em que o contribuinte recolheu
tributo indevido (artigo 165, inciso |, CTN), com base em lei que, em momento
uiterior, foi declarada inconstitucional, a contagem se da de outra forma. Isto porque,
no mundo juridico, os Decretos Leis que tinham instituido a cobranga indevida, nao
existem, de modo que nao se pode falar em crédito tributaric propriamente dito.

Com isso, aplica-se, subsidiariamente o Decreto n® 20.910/32, de
acordo com o qual “as dividas passivas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda
federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em 5§

{cinco) 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° 2.445/88 e 2.449/88, em controle concreto de
constitucionalidade, essa decisdo s6 passou a ter eficacia erga omnes com a
publicacdo da Resolugdo do Senado n® 49, de 10.10.18385, momento em que a
recorrente passou a fazer jus a restituigdo dos valores pagos indevidamente.

Levando-se, ainda, em consideragao que o prazo prescricional é de
cinco anos, a prescrigdo para a contribuinte pleitear a restituicdo 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 decadéncia do referido pedido

administrativo. g
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Passo - uma vez afastada a decadéncia que ndo atinge a0 direito da
recorrente em pleitear a restituigdo/compensagao dos valores recolhidos a maior a
titulo do PIS - a enfrentar a segunda questdo posta nestes autos, que em apertada
sintese restringi-se a analisar qual é a base de calculo que deve ser usada para o
céalculo do PIS: se aquela correspondente ac sexto més anterior ao da ocorréncia do
fato gerador, entendimento esposado pela recorrente, ou se ela é o faturamento do
proprio més do fato gerador, sendo, de seis meses o prazo de recolhimento do

tributo.

Assim, voto pela negativa de provimento ao apelo interposto.

Sala das Sessdes — e julho de 2005
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