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PISIFATURAMENTO. DECADÊNCIA.
Decai em cinco anos, na modalidade de lançamento de oficio, o direito à
Fazenda Nacional de constituir os créditos relativos à Contribuição para o
Programa de Integração Social (PIS), contados do primeiro dia do exercício
seguinte àquele em que o lançamento já poderia ter sido efetivado. Os
lançamentos feitos após esse prazo de cinco anos são nulos.
SEMESTRALIDADE.
A base de cálculo do PIS das empresas industriais e comerciais, até a edição
da Medida Provisória n° 1.212/95, era o faturamento do sexto mês anterior ao
da ocorrência do fato gerador, sem correção monetária.
CONCOMITÂNCIA NAS ESFERAS JUDICIAL E ADMINISTRATIVA .
Tratando-se de matéria submetida à apreciação do Poder Judiciário, qual seja,
exclusão do ICMS da base de cálculo da contribuição para o PIS, não pode a
instância administrativa se manifestar acerca do mérito, por ter o mesmo
objeto da ação judicial, em respeito ao princípio da unicidade de jurisdíção
contemplado na Carta Política.
MULTA DE OFÍCIO. JUROS DE MORA. CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS
COM A EXIGIBILIDADE SUSPENSA.
Não há de ser aplicada multa de ofício e juros de mora em relação a créditos
tributários com a exigibilidade suspensa em virtude de depósito judicial dos
valores devidos, cujo lançamento visa prevenir a decadência. Entretanto para
os valores que não se encontram acobertados por depósito judicial é cabível a
exigência dos juros moratórios e da multa regulamentar devidos em
procedimento de oficio.
Recurso não conhecido na parte objeto de ação judicial e provido
parcialmente em relação às demais matérias.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por: SEW DO BRASIL
MOTORES E REDUTORES LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Câmara do Segundo Conselho de Contribuintes: I) por
unanimidade de votos, em não conhecer do recurso, na parte objeto de ação judicial; 11)por maioria de votos,
em dar provimento parcial ao recurso: a) para reconhecer parcialmente a decadência. Vencida a Conselheira
Nayra Bastos Manatta (Relatora), Designado o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda para redigir o voto
vencedor; e b) pflra reconhecer a semestralidade e afastar os juros e a multa. Vencido o Conselheiro Jorge
Freire quanto aos juros.

Sala das Sessões, em 15 de junho de 2004

Relator-Design

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Aotónío Carlos Bueno Ribeiro, Gustavo Kelly Alencar,
Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski e Adrieoe Maria de Miranda (Suplente).
Ausente, justíficadamente, o Conselheiro Raimar da Silva Aguiar.
cllopr
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Recorrente SEW DO BRASIL MOTORES E REDUTORES LTDA.

RELATÓRIO

Adoto O relatório da Decisão da Delegacia da Receita Federal de Julgamento
em Campinas/SP, que a seguir transcrevo:

'Trata-se de Auto de Infração (fls. 4I/43) por falta de
recolhimento da Contribuição para o Programa de Integração Social,
referente aos períodos de apuração de 0I/0I/90 a 3I/12/1991e 0I/02/1992 a
3I/IO/I993, lavrado em 15 de abril de 1997, contra a contribuinte em
epígrafe, no valor total de R$ 28.094,50, referente à contribuição, multa e
demais acréscimos cabíveis.

2. O fiscal autuante informa no campo Descrição dos Fatos e
Enquadramento Legal (fl. 42) o seguinte:

Lançamento complementar de O,!0% da
Contribuição para o Programa de Integração
Social, tendo em vista Resolução do Senado
Federal n° 49 de 09/10/95 que restabeleceu,
com base nas Leis Complementares 7/70 e
17/73, a alíquota de 0,75%, decorrente do
Processo Administrativo n° 10875.000192/94-
08 onde se constituiu o crédito tributário dos

períodos a seguir demonstrados, com
cobrança sobrestada, a alíquota de O,65%,
tendo em vista que referidos débitos não
constam de DCTF, sendo estes objeto de
mandado de segurança, sob depósito judicial.

Isto posto e tendo em vista que este
lançamento complementar não se encontra ao
amparo de ação judicial que impeça sua
cobrança, lavramos o presente auto de
infração.

Obs..- leia-se crédito lançado no Processo na
10875.000192/94-08, em 19/01/94, no
demonstrativo de apuração onde consta valor
recolhido e/ou pago. (fls. 20 a 40)

3. Regularmente intimada no próprio Auto de Infração, a contribuinte
apresentou a Impugnação de fls. 48/59, em 14/05/1997 alegando, que./
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3.1. ocorreu a decadência do direito da Fazenda constituir o
crédito tributário, nos termos do art. 173, inciso 1, do Código Tributário
Nacional, referente ao período de 1989 a abril de 1992, uma vez que o auto de
infração foi lavrado em abril de 1997;

3.2. a ação fiscal anterior, em 1994, não teria demarcado
novo início para contagem decadencial porque naquela oportunidade não
houve lançamento em sentido estrito e se houve, foi diverso do ora impugnado;

3.3.naquela oportunidade foi feito um lançamento suspenso
em função de recolhimentos das exações em ações (mandados de segurança)
em que se discutia a inclusão ou não do ICMS na base de cálculo do PIS,
sendo portanto diverso o seu objeto quanto a qualidade (inclusão de ICMS e
diferença de alíquota) e quantidade (valores divergentes);

3.4. se superada a decadência, a exação ainda hoje é
inexigível, pois a questão levantada judicialmente, a inclusão ou não do ICMS
na base de cálculo, ainda não transitou em julgado;

3.5. os Decretos-leis 2.445/88 e 2.449/88, considerados
inconstitucionais não se restringiram apenas a alterar a alíquota da
Contribuição, alteraram substancialmente a sistemática, introduzindo nova
base de cálculo e diferente prazo para o recolhimento;

3.6. ao lavrar o auto, o fiscal, apenas, se ateve à diferença de
alíquota sem considerar a divergência na base de cálculo e na metodologia de
apuração do imposto, que deveria ser feita com base na Lei Complementar
7/70 (art. 3~H1~alínea "c" e 2~alínea "a")".

A autoridade julgadora de primeira instância manifestou-se por meio da
Decisão DRJ/CPS nO 000018, de 25/09/2001, fls. 75/80, julgando procedente o lançamento,
ementando sua decisão nos seguintes termos:

"Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep

Período de apuração: 0110111990 a 31/12/1991, 01/02/1992 a 31/10/1993

Ementa: LEI COMPLEMENTAR 07170. ALTERAÇÕES. VIGÊNCIA. Com a
Resolução 45/95 do Senado Federal, no período abrangido pelos Decretos-
Leis 2.445/88 e 2.449/88, o PIS deve ser recolhido segundo a LC 07170 e
alterações da legislação superveniente.

COMPROVAÇÃO DE RECOLHIMENTO. A falta de comprovação integral
dos recolhimentos da contribuição enseja o lançamento da diferença devida
com multa de oficio.

Lançamento Procedente ".,f
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A contribuinte tomou ciência do teor da referida Decisão em 06/08/2002, fl.
84, e, inconformada com o julgamento proferido, interpôs, em 30/0812002, recurso voluntário ao
Conselho de Contribuintes, fls. 85/103, no qual reitera suas razões apresentadas na inicial.

É o relatório. /
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VOTO VENCIDO DA CONSELHEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS MANA TIA

Primeiramente vale ressaltar que o recurso interposto está revestido das
formalidades legais cabíveis merecendo ser apreciado.

Em relação ao argumento de que ocorreu a decadência do direito de a Fazenda
Nacional constituir o crédito tributário nos periodos anteriores a abril/92, por já haver decorrido
o prazo de cinco anos previstos no art. 150, S 4°, do CTN, socorri-me da brilhante exposição do
Auditor-Fiscal Odilo l3lanco Lizarzaburu sobre decadência do PIS constante dos autos do
processo n° 10920.000898/99-56, fls. 226 a 269.

"A Contribuição para o Programa de Integração Social, PIS,
embora não seja tributo em sentido estrito, é uma exação que guarda natureza
tributaria, sujeita ao lançamento por homologação. Por isso, as regras
jurídicas que regem o prazo decadencial e o para homologar os pagamentos
antecipados, efetivados pelo contribuinte, são aquelas insertas no artigo 45 da
Lei n° 8.212/1991 e no artigo 150, parágrafo 4°, do Código Tributário
Nacional, as quais devem ser interpretadas em conjunto com a norma geral
estampada no artigo 173, do mesmo Código.

A literalidade do S 4° do art. 150 do CTN está assim
disposta:

"Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo
o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

(..)

Parágrafo 4° - Se a lei não fixar prazo à homologacão será
ele de 5 (cinco) anos, o contar da ocorrência do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se
tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorrência de dolo, fraude ou simulação." (destaquei).

Oprazo fixado no parágrafo retrocitado, obviamente, refere-
se à homologação dos procedimentos a cargo do sujeito passivo, aí incluída a
antecipação de pagamento acaso efetuada, tornando-se definitivo ditos
procedimentos e extinto o crédito tributário na justa medida do pagamento
antecipado. Todavia, eventuais diferenças entre o valor"devülo e o antecipado
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pelo sujeito passivo não são alcançadas pela homologação, já que esta tem
como escopo reconhecer, ratificar os procedimentos efetuados pelo sujeito
passivo aperfeiçoados pelo pagamento. Ora, a parte não satisfeita, não pode
ser homologada, fica em aberto, até que se opere a decadência do direito de o
Fisco constituir o crédito tributário.

No caso ora em análise, não houve pagamento por parte do
sujeito passivo, o que de plano afasta a regra do S 4° do artigo 150 do CTN
Daí então, tem-se que passara análise das normas de decadência possíveis de
aplicação ao caso em comento.

Primeiramente, transcreve-se a norma geral prevista no
Código Tributário Nacional, que em seu artigo 173 assim dispõe:

"Art.173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito

tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o

lançamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver

anulado, por vicio formal, o lançamento anteriormente
efetuado.

(..) ".

Ao seu turno, o artigo 3° do Decreto-Lei n° 2.052/1983
determinava a todos os contribuintes a obrigação de conservarem pelo prazo
de 1O anos todos os documentos comprobatórios dos recolhimentos efetuados e
da base de cálculo do PIS.

''Art 3° - Os contribuintes que não conservarem, pelo prazo
de dez anos a partir da data fIXada para o recolhimento, os
documentos comprobatórios dos pagamentos efetuados e da
base de cálculo das contribuições, ficam sujeitos ao
pagamento das parcelas devidas, calculadas sobre a receita
média mensal do ano anterior, deflacionada com base nos
índices de variação das Obrigações Reajustáveis do Tesouro
Nacional, sem prejuízo dos acréscimos e demais cominações
previstos neste Decreto-lei. "

Ora, a norma desse artigo 3~nada mais é do que o prazo
decadencial da contribuição, pois não faria sentido determinar a guarda dos
comprovantes de pagamentos e da base de cálculo do tributo, por tanto tempo,
se não mais fosse possível lançar eventuais diferenças entre a contribuição
devida e o valor do pagamento antecipado.4 .""" "
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Posteriormente, com a edição da Lei 8.212/1991, o

legislador estendeu a todas as contribuições que compõem a Seguridade Social
o prazo decenal de decadência para constituição dos respectivos créditos
tributários, nos seguintes termos:

"Art. 45. O Direito da Seguridade Social apurar e constituir
seus créditos extingue-se após (dez) anos contados:
I -do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o
crédito poderia ter sido constituído;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver
anulado, por vício formal, a constituição de crédito
anteriormente efetuada. "

Como se pode observar claramente no artigo 3° do Decreto-
Lei nO 2.052/1983 e, sobretudo, no 45 da Lei n° 8.212/1991, O prazo
decadencial da contribuição para o PIS é de 10 anos. Todavia, à primeira
vista, esses artigos parecem ser incompatíveis com o art. 173 do CTN já que
prescrevem prazos diferentes para uma mesma situação jurídica. Qual prazo
deve então prevalecer, o do CTN, norma geral tributária, ou o especifico,
criado por lei ordinária?

Primeiramente, é preciso ter presente, no confronto entre leis
complementares e leis ordinárias, qual a matéria a que se está examinando.
Lei complementar é aquela que, dispondo sobre matéria, expressa ou
implicitamente, prevista na redação constitucional, está submetida ao quorum
qualificado pela maioria absoluta nas duas Casas do Congresso Nacional.

Não raros são argumentos de que as leis complementares
desfrutam de supremacia hierárquica relativamente às leis ordinárias, quer
pela posição que ocupam na lista do artigo 59, CF/88, situando-se logo após
as Emendas à Constituição, quer pelo regime de aprovação mais severo a que
se reporta o artigo 69 da Carta Magna. Nada mais falso, pois não existe
hierarquia alguma entre lei complementar e lei ordinária, o que há são
âmbitos materiais diversos atribuídos pela Constituição a. cada qual destas
espécies normativas, como ensina Michel Teme/:

"Hierarquia, para o Direito, é a circunstância de uma norma
encontrar sua nascente, sua fonte geradora, seu ser, seu
engate lógico, seu fundamento de validade numa norma
superior.
(..)
Não há hierarquia alguma entre o lei complementar e a lei
ordinária. O que há são âmbitos materiais diversos

I TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 1993, p, 140 e 142. ,/
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atribuídos pela Constituição a cada qual destas espécies
normativas. "

Em resumo, não é o fato de a lei complementar estar sujeita
a um rito legislativo mais rígido que lhe dará a precedência sobre uma lei
ordinária, mas sim a matéria nela contida, constitucionalmente reservada
àquele ente legislativo.

Em segundo lugar, convém não perder de vista a seguinte
disposição constitucional: o legislador complementar apenas está autorizado a
laborar em termos de normas gerais. Nesse mister, e somente enquanto estiver
tratando de normas gerais, o produto legislado terá a hierarquia de lei
complementar. Nada impede, e os exemplos são inúmeros neste sentido, que o
legislador complementar, por economia legislativa, saia desta moldura e desça
ao detalhe, estabelecendo também normas específicas. Neste momento, o
legislador, que atuava no altiplano da lei complementar e, portanto, ocupava-
se de normas gerais, desceu ao nível do legislador ordinário e o produto disso
resultante terá apenas força de lei ordinária, posto que a Constituição Federal
apenas lhe deu competência para produzir lei complementar enquanto adstrito
às normas gerais.

Acerca desta questão, veja-se excerto do pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal:

A jurisprudência desta Corte, sob o império da Emenda
Constitucional nO 1/69 - e a constituição atual não alterou
esse sistema - se firmou no sentido de que só se exige lei
complementar para as matérias cuja disciplina a
Constituição expressamente faz tal exigência, e, se
porventura a matéria, disciplinada por lei cujo processo
legislativo observado tenha sido o da lei complementar, não
seja daquelas para que a Cada Magna exige essa
modalidade legislativa, os dispositivo que tratam dela se têm
com dispositivos de lei ordinária. (STF, Pleno, ADC l-DF,
Rei. Min. Moreira Alves) "".

E assim é porque a Constituição Federal outorgou
competência plena a cada uma das pessoas políticas a quem entregou o poder
de instituir exações de natureza tributaria. Esta competência plena não
encontra limites, a não ser aqueles estabelecidos na própria Constituição, ou
aqueles estabelecidos em legislação complementar editada no estrito espaço
outorgado pelo Legislador Constituinte. É o exemplo das normas gerais em
matéria de legislação tributaria, que poderão dispor acerca da definição de
contribuintes, de fato gerador, de crédito, de prescrição e de decadência, mas,
repise-se, sempre de modo a estabelecer normas gerais. f .
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Neste sentido são as lições da melhor doutrina. Roque

Carrazza, por exemplo, ensina que o art. 146 da CF, se interpretado
sistematicamente, não dá margem a dúvidas:

"(..) a competência para editar normas gerais em matéria de
legislação tributaria desautoriza a União a descer ao
detalhe, isto é, ocupar-se com peculiaridades da tributação
de cada pessoa política. Entender o assunto de outra forma
poderia desconjuntar os princípiosfederativo, da autonomia
municipal e da autonomia distrital.

(..)

A lei complementar veiculadora de "normas gerais em
matéria de legislação tributaria" poderá, quando muito,
sistematizar os princípios e normas constitucionais que
regulam a tributação, orientando, em seu dia-a-dia, os
legisladores ordinários das várias pessoas políticas,
enquanto criam tributos, deveres instrumentais tributários,
isenções tributárias etc. Ao menor desvio, porém, desta
função simplesmente explicitadora, ela deverá ceder passo à
Constituição.

De fato, como tantas vezes temos insistido, as pessoas
políticas, enquanto tributam, só devem obediência aos
difames da Constituição. Embaraços porventura existentes
em normas infraconstitucionais - como, por exemplo, em lei
complementar editada com apoio no art. 146 da Cada
Magna - não têm o condão de tolhê-las na criação,
arrecadação, fiscalização etc., dos tributos de suas
competências.

Dai por que, em rigor, não será a lei complementar que
definirá "os tributos e suas espécies ", nem "os fatos
geradores, bases de cálculo e contribuintes" dos impostos
discriminados na Constituição. A razão desta
impossibilidade jurídica é muito simples: tais matérias foram
disciplinadas, com extremo cuidado, em sede constitucional.
Ao legislador complementar será dado, na melhor das
hipóteses, detalhar o assunto, olhos fitos, porém, nos rígidos
postulados constitucionais, que nunca poderá acutilar. Sua
função será meramente declaratória. Se for além disso, o
legislador ordinário das pessoas políticas simplesmente
deverá desprezar seus "comandos" (já que desbordantes das
lindes constitucionais). ~
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Por igual modo, não cabe à lei complementar em análise
determinar às pessoas políticas como deverão legislar acerca
da "obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência
tributários ". Elas, também nestes pontos, disciplinarão tais
temas com a autonomia que lhes outorgou o Texto Magno.
Os princípios federativo, da autonomia municipal da
autonomia distrital, que se manifestam com intensidade
máxima na "ação estatal de exigir tributos ", não podem ter
suas dimensões traduzidas ou, mesmo, alteradas, por normas
inconstitucionais n. (Curso de Direito Constitucional
Tributário, 1995, pp. 409/10). Destaquei.

Por isso, as normas especíjicas serão estabelecidas em cada
uma das pessoas políticas tributantes. Assim é que a União, enquanto ordem
parcial e integrante da Federação, em cuja competência está a instituição das
contribuições sociais, editou, primeiramente, o Decreto-Lei n° 2.052/1983
prevendo o prazo decenal de decadência do Pis, e, posteriormente, a Lei
8.212/1991 que fIXou em seu artigo 45 o prazo de 10 (dez) anos para constituir
os créditos da Seguridade Social, dentre elas o Pis.

Elasteceu-se, pois, neste caso, e dentro da absoluta
regularidade constitucional, o prazo decadencial para a constituição das
contribuições sociais para 10 anos, tal prazo, quando não fixado em lei
especíjica, aí sim é de 5 anos, como estabelecido na norma geral.

Repise-se que a regra geral é no sentido de que a lei
instituidora de cada uma das exações de natureza tributaria, editada no
âmbito das pessoas políticas dotadas de competência constitucional para
instituí-las, é que vai fixar os prazos decadenciais, cuja dilação vai depender
da opção política do legislador.

Ao lado da regra geral, o legislador complementar adiantou-
se ao legislador ordinário de cada ente tributante e fixou uma norma
subsidiária que poderá ser utilizada pelas pessoas políticas dotados de
competência tributária. Vale dizer, o legislador ordinário, ao instituir uma
exação de natureza tributária, poderá silenciar a respeito do prazo
decadencial da exigência então instituída. Neste caso, aplica-se a norma
prevista no art. 173 do CTN, ou seja, no silêncio do legislador ordinário da
União, dos Estados, dos Municípios ou do Distrito Federal, aplicar-se-á o
prazo previsto nestes dispositivos. Mas, repita-se, apenas subsidiariamente, de
modo que, a qualquer momento, cada legislador competente para instituir
determinada exação, poderá vir a fIXar prazo diverso. Como fez a União, no
caso especíjico do Pis e, posteriormente, de todas as contribuições para a
Seguridade Social ..4'
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Por outro lado, o Código Tributário Nacional foi
recepcionado pelo ordenamento jurídico inaugurado em 1988, na forma do
artigo 34, parágrafo 5°, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.
Face ao princípio da recepção, a legislação anterior é recebida com a
hierarquia atribuída pela Constituição vigente às matérias tratadas na
legislação recepcionada. Isto significa que uma lei ordinária poderá ser
recepcionada com eficácia de lei complementar, desde que veiculadora de
matéria que a Constituição recepcionadora exija seja tratada em lei
complementar. O contrário também pode acontecer. Uma lei complementar
poderá ser recepcionada apenas com força de lei ordinária, desde que
portadora de matérias para as quais a Constituição recepcionadora não mais
exija lei complementar. E pode acontecer, ainda, que a recepção seja em parte
com força de lei complementar e em parte com os atributos de lei ordinária.
Exatamente o que aconteceu com o Código Tributário Nacional. A
Constituição Federal de 1988, em seu artigo 146, inciso lI!, exige lei
complementar para estabelecer normas gerais em matéria tributária. Portanto,
naquilo que o Código trata de normas gerais em matéria de legislação
tributaria, foi recepcionado com hierarquia de lei complementar. De outra
parte, nas matérias que não veiculem normas gerais em matéria de legislação
tributaria, o Código é apenas mais uma lei ordinária. Por exemplo, o CTN
quando trata de percentual de juros de mora, evidentemente, neste aspecto,
não veicula norma geral, portanto, pode ser alterado por lei ordinária, tanto é
verdade, que, atualmente os juros moratórios são calculados, por força de lei
ordinária, com base na Taxa SELIC.

Assim, o artigo 173 do CTN, encerra norma geral em
matéria de decadência, competindo à lei de cada entidade tributante dispor
sobre as normas especíjicas.

Nesta linha é o aporte doutrinário de Wagner Balera, ao
afirmar que no sistema da Constituição de 1988 foram discriminadas todas os
hipóteses em que a matéria deve ser objeto de lei complementar, pelo que se
retira do legislador ordinário parcela de competência para tratar do assunto.
É o que ocorre na seara do Direito Tributário.

"Nesse campo, o art. 146 da Constituição de 1988 atribui
papel primacial à lei complementar.

Fonte principal da nossa disciplino, por intermédio da lei
complementar são veiculados ou normas gerais em matéria
de legislação tributaria.

Advirta-se, paro lago, que a especifica função da lei
complementar tributário é em tudo e por tudo distinta do
função básica do lei ordinária. Somente esta última restou
definida, pela Lei Magna, como fonte primária dos diversos
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tipos tributários. Somente em caráter excepcional o
constituinte impôs - como veiculo apto a descrever o fato
gerador do tributo - o tipo normativo da lei complementar.

É o que se dá, em matéria de contribuições paro o custeio da
seguridade social, quando o legislador delibera exercer a
chamada competência residual (prevista no art, 154, inciso 1,
combinado com o artigo 195, J 4°, do Lei Suprema).

No quadro atual dás fontes do direito tributário, cumpre
sublinhar, não se pode considerar a lei complementar
espécie de requisito prévio para que os diversos entes
tributantes (União, Estados, Distrito Federal e Municípios)
exerçam as respectivas competências impositivas, como
parece a certa doutrina.

(..)

Convalescem, também agora, no ordenamento normativo
brasileiro, as competências do legislador complementar -
que editará as normas gerais - com as do legislador
ordinário - que elaborará as normas especificas - para
disporem, dentro dos diplomas legais que lhes cabe elaborar,
sobre os temas da prescrição e da decadência em matéria
tributaria.

A norma geral é, disse o grande Pontes de Mirando: "uma
lei sobre leis de tributação". Deve, a lei complementar de -
que cuida o art. 146, IlL da Superlei, limitar-se a regular o
método pelo qual será contado o prazo de prescrição; deve
dispor sobre a interrupção da prescrição e fixar regras a
respeito do reinicio do curso da prescrição.

Todavia, será a lei tributação o lugar de definição do prazo
de prescrição aplicável a cada tributo. (Wagner Balera,
Contribuições Sociais - Questões Polêmicas, Dialética,
1995, pp. 94/96). Negritei.

Com estas inatacáveis conclusões, e nem poderia ser
diferente, concorda Roque Antonio Carrazza2.

"o que estamos tentando dizer é que a lei complementar, ao
regular a prescrição e a decadência tributarias, deverá
limitar-se a apontar diretrizes e regras gerais. Não poderá,
por um lado, abolir os institutos em tela (que foram

2 (curso de Direito Constitucional Tributário, 1995, pp. 412/13)/
12
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expressamente mencionados na Carta Suprema) nem, por
outro lado, descer a detalhes, atropelando a autonomia das
pessoas políticas tributantes. O legislador complementar não
recebeu um "cheque em branco", para disciplinar a
decadência e a prescrição tributarias.

Melhor esclarecendo, a lei complementar poderá determinar
- como de fato determinou (art. 156, V; do CTN) - que a
decadência e .a prescrição são causas extintivas de
obrigações tributárias. Poderá, ainda, estabelecer - como de
fato estabeleceu (arts. 173 e. 174, CTN)- o dies a quo destes
fenômenos jurídicos, não de modo a contrariar o sistema
jurídico, mas a prestigiá-lo. Poderá, igualmente, elencar -
como de fato elencou (arts. 151 e art, 174, parágrafo único,
do CTN) - as causas impeditivas, suspensivas e interruptivas
da prescrição tributária.

Neste particular, poderá, aliás, até criar causas novas (não
contempladas no Código Civil brasileiro), considerando as
peculiaridades do direito material violado.

Todos estes exemplos enquadram-se, perfeitamente, no
campo das normas gerais em matéria de legislação
tributária.

Não é dado, porém, a esta mesma lei complementar, entrar
na chamada "economia interna ", vale dizer nos assuntos de
peculiar interesse das pessoas políticas. Estas, ao
exercitarem suas competências tributarias, devem obedecer,
apenas, às diretrizes constitucionais. A criação in abstrato de
tributos, o modo de apurar o crédito tributário e a forma de
se extinguirem obrigações tributária, inclusive a decadência
e a prescrição, estão no campo privativo das pessoas
políticas, que lei complementar alguma poderá restringir,
nem, muito menos, anular. .

Eis porque, segundo pensamos, a fIXação dos prazos
prescricionais e decadenciais depende de lei da própria
entidade tributante. Não de lei complementar.

Nesse sentido, os arts. 173 e 174, do Código Tributário
Nacional, enquanto fIXam prazos decadenciais e
prescricionais, tratam de matérias reservada à lei ordinária
de cada pessoa política. Portanto, nada impede que uma lei
ordinária federal fIXe novos prazos prescricionais e
decadenciais para um tipo de tributo federal~"
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Não se alegue que a Contribuição para o Programa de
Integração Social, PIS, não estaria abrangida pelo prazo de 10 anos previsto
na Lei n° 8.212/91, vez que este diploma legal não menciona expressamente
predita contribuição social. Ora, os artigos 194, 195, 201, inciso IV, e 239,
todos da CF/88, não deixam margem à dúvida de que tratam de contribuição
para a seguridade social. De fato, a seguridade social, ao lume do artigo 194
da CF/88, compreende um conjunto integrado de ações da iniciativa dos
Poderes Públicos e da sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos
à saúde, à previdência e à assistência social. E o PIS entra justamente no item
relativo à previdência social, como fonte de recurso para o financiamento do
seguro desemprego, conforme deixam explícito os artigos 239 e 201, inciso IV,
da CF/88.

No mais, o PIS é uma contribuição social incidente sobre o
faturamento, que é uma das bases de financiamento da seguridade social,
expressamente identificada no artigo 195, da CF/88. Portanto, a Lei n°
8.212/91, quando, em seu artigo 45, ampliou para 10 anos o prazo para
homologação e formalização dos créditos da Seguridade Social, inclui também
nesse prazo o PIS.

Outro não é o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, manifestado pelo Ministro Carlos Velloso, Relator do Recurso
Extraordinário (RE) nO 138.284-CE, entre outros, quando ficou assentada a
seguinte classificação das contribuições:

"O citado artigo 149 institui três tipos de contribuições: a)
contribuições sociais; b) de intervenção; c) corporativas. As
primeiras, as contribuições sociais, desdobram-se, por sua
vez, em a 1) contribuições de seguridade social, a.2) outras
de seguridade social e a.3) contribuições sociais gerais.

Examinemos mais detidamente essas contribuições. As
contribuições sociais, falamos, desdobram-se em a.l.
contribuições de seguridade social: estão disciplinadas no
art. 195, /, 11 e lI/, da Constituição. São as contribuições
previdenciárias, as contribuições do FINSOCIA/, as da Lei
nO 7.689, o PIS e o PASEP (CF, art.239). Não estão sujeitos
à anterioridade (art. 149, art. 195, f 6°); a.2. outras de
seguridade social (art. 195, f 4°): não estão sujeitas à
anterioridade (art, 149, art. 195, S 6°). A sua instituição,
todavia, está condicionada à observância da técnica da
competência residual da União, a começar, parti sua a sua
instituição, pela exigência de lei complementar (art. 195, f
4°.; art. 154,1); a.3. contribuições sociais gerais (art. 149): o
FGTS, o salário-educação (art. 212, S 5°), as contribuições/( .' ..
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do SENAJ, do SESI, do SENAC (art. 240). Sujeitam-se ao
principio da anterioridade. "

Com esse entendimento do STF, o que já era bastante
evidente no Texto Constitucional. restou extreme de dúvida que o PIS está
inserido no rol das contribuições da seguridade social e, como tal, está sujeito
ao prazo decadencial estabelecido pelo artigo 45 da Lei nO8.212/91."

Posto isso, e considerando que o lançamento foi efetuado em abril/97, os
créditos tributários lançados referentes aos fatos geradores ocorridos no período compreendido
entre janeiro/90 e abril/92, não há como se falar em decadência.

Em relação semestralidade do PIS, esta matéria foi magistralmente enfrentada
pelo Conselheiro Natanael Martins, no voto proferido quando do julgamento do Recurso
Voluntário n° 11.004, originário da 73 Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes. Rendendo
homenagem ao brilhante pronunciamento do insigne relator, transcrevo excerto desse voto para
fundamentar minha decisão:

"As autoridades administrativas, como visto no presente caso, promoveram o
lançamento com base na Lei Complementar n° 07/70. justamente a que a
reclamante traz à baila para demonstrar a impropriedade do ato
administrativo levado a efeito.

É que, na sistemática da Lei Complementar nO07/70, a contribuição devida em
cada mês, a teor do disposto no parágrafo único do artigo 6° da Lei
Complementar nO07/70, a seguir transcrito, deve ser calculada com base no
faturamento verificado no sexto mês anterior:

'Art. 6° - A efetivação dos depósitos no Fundo correspondente à contribuição
referida na alínea 'b' do artigo 3°será processada mensalmente a partir de 1°
de julho de 1971.

Parágrafo único. A contribuição de julho será calculada com base no
faturamento de janeiro; a de agosto com base no faturamento de fevereiro; e
assim sucessivamente '. (grifou-se).

Não se trata, à evidência, como crê o Parecer MF/SRF/COSIT/DIPAC nO
56/95, bem como a r. Decisão de fls. 110/113, de mera regra de prazo, mas,
sim, de regra ínsita na própria materialidade da hipótese da incidência, na
medida em que estipula a própria base imponível da contribuição.

Neste sentido é o pensamento de Mitsuo Narahashi, externado em estudo
inédito que realizou pouco após a edição da Lei Complementar n° 07/70:

'Decorre, no texto acima transcrito, que a empresa não está recolhendo a
contribuição de seis meses atrás. Recolhe a contribuição do próprio mês. A
base de cálculo é que se reporta ao faturamento de seis meses atrás. O fato
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gerador (elemento temporal) ocorre no próprio mês em que se vence o prazo
de recolhimento. Uma empresa que inicia suas atividades não tem débitos para
com o PIS, com base no faturamento, durante os seis primeiros meses de
atividade, ainda que já se tenha formado a base de cálculo dessa obrigação.
Da mesma forma, uma empresa que encerra suas atividades agora, não
recolherá a contribuição calculada sobre o faturamento dos últimos seis
meses. pois. quando se completar ofato gerador, terá deixado de existir '.

Outro não é o entendimento de Carlos Mário Velloso. Ministro do Supremo
Tribunal Federal:

•... com a declaração de inconstitucionalidade desses dois decretos-leis,
parece-me que o correto é considerar o faturamento ocorrido seis meses
anteriores ao cálculo que vai ser pago. Exemplo. calcula-se hoje o que se vai
pagar em outubro. Então. vamos apanhar o faturamento ocorrido seis messes
anteriores a esta data' (Mesa de Debates do VIII Congresso Brasileiro de
Direito Tributário, 'in' Revista de Direito Tributário n° 64, pg.149, Malheiros
Editores).

Geraldo Ataliba, de inesquecível memória. e J. A. Lima Gonçalves, em parecer
inédito sobre a matéria. espancando qualquer dúvida ainda existente,
asseveraram:

'O PIS é obrigação tributária cujo nascimento ocorre mensalmente. O fato
'faturar' é instantâneo e renova-se a cada mês, enquanto operante a empresa.

A materialidade de sua hipótese de incidência é o ato de 'faturar', e a
perspectiva dimensível desta materialidade - vale dizer. a base de cálculo do
tributo - é o volume do faturamento.

Operíodo a ser considerado - por expressa disposição legal - para 'medir' o
referido faturamento, conforme já assinalado. é mensal. Mas não é - e nem
poderia ser - aleatoriamente escolhido pelo intérprete ou aplicador da lei.

A própria Lei Complementar n° 7/70 determina que o faturamento a ser
considerado, para a quantificação da obrigação tributária em questão. é o do
sexto mês anterior ao da ocorrência do respectivo fato imponível.

Dispõe o transcrito parágrafo único do artigo 6°:

'A contribuição dejulho será calculada com base nofaturamento de janeiro; a
de agosto, com base no faturamento de fevereiro; e assim sucessivamente. '

Não há como tergiversar diante da clareza da previsão."f'
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Este é um caso em que - ex vi de explícita disposição legal - o autolançamento
deve tomar em consideração não a base do próprio momento do nascimento da
obrigação, mas, sim, a base de um momento diverso (e anterior).

Ordinariamente, há coincidência entre os aspectos temporal (momento do
nascimento da obrigação) e aspecto material. No caso, porém, o artigo 60 da
Lei Complementar na 7/70 é explícito: a aplicação da alíquota legal (essência
substancial do lançamento) far-se-á sobre base seis meses anterior, isso
configura exceção (só possível porque legalmente estabelecida) à regra geral
mencionada.

A análise da seqüência de atos normativos editados a partir da Lei
Complementar n° 7/70 evidencia que nenhum deles ... com exceção dos já
declarados inconstitucionais Decretos-Leis nOs2.445/88 e 2.449/88 - trata da
definição da base de cálculo do PIS e respectivo lançamento (no caso,
autolançamento).

Deveras, há disposição acerca (I) do prazo de recolhimento do tributo e (lI) da
correção monetária do débito tributário. Nada foi disposto, todavia, sobre a
correção monetária da base de cálculo do tributo (faturamento do sexto mês
anterior ao da ocorrência do respectivo fato imponível).

Conseqüentemente, esse é o único critério juridicamente aplicável.

Se se tratasse de mera regra de prazo, a Lei Completar, à evidência, não
usaria a expressão 'a contribuição de julho será calculada com base no
faturamento de janeiro; a de agosto com base no faturamento de fevereiro, e
assim sucessivamente', mas simplesmente diria: 'o prazo de recolhimento da
contribuição sobre o faturamento, devido mensalmente, será o último dia do
sexto mês posterior '.

Com razão, pois, a jurisprudência da Primeira Câmara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, que, por unanimidade de votos, vem assim se expressando:

Acórdão na 101-87.950:

'PIS/FATURAMENTO - CONTRIBUIÇÕES NÃO RECOLHIDAS - Procede o
lançamento ex-ojjicio das contribuições não recolhidas, considerando-se na
base de cálculo, todavia, o faturamento da empresa de seis meses atrás, vez
que as alterações introduzidas na Lei Complementar n° 07170 pelos Dec.-leis
nas 2.245/88 e 2.449/88 foram considerados inconstitucionais pelo Tribunal
Excelso (RE- 148754-2). '

Acórdão na 101-88.969:

'PIS/ FATURAMENTO - Naforma do disposto na Lei Complementar n° 07, de
07/09/70, e Lei Complementar na 17, de 12/12/73, a contribuição para o
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PIS/Faturamento tem como fato gerador ofaturamento e como base de cálculo
o faturamento de seis meses atrás, sendo apurado mediante a aplicação da
alíquota de 0,75%. Alterações introduzidas pelos Decretos-Leis nOs2.445/88 e
2.449/88, não acolhidas pelas Suprema Corte '.

Resta registrar que o STJ, através das 1" e 20 Turmas da 1"Seção de Direito
Público, já pacificou este entendimento. "

Merece ainda ser aqui citado o entendimento do Conselheiro Jorge Olmiro
Freire sobre matéria idêntica a aqui em análise, externado no voto proferido quando do
julgamento do Recurso Voluntário na 116.000, consubstanciado no Acórdão nO201-75.390:

'E, neste último sentido, veio tornar-se consentânea a jurisprudência da
CSRF e também do STJ. Assim, calcado nas decisões destas Cortes, dobrei-
me à argumentação de que deve prevalecer a estrita legalidade, no sentido de
resguardar a segurança jurídica do contribuinte, mesmo que para isso tenha-
se como afrontada a melhor técnica tributária, a qual entende despropositada
a disjunção de fato gerador e base de cálculo. É a aplicação do princípio da
proporcionalidade, prevalecendo o direito que mais resguarde o ordenamento
jurídico como um todo. '

E agora o Superior Tribunal de Justiça, através de sua Primeira Seção,4 veio
tornar pacifico o entendimento postulado pela recorrente, consoante
depreende-se da ementa a seguir transcrita:

'TRIBuTARIO - PIS - SEMESTRALIDADE - BASE DE CALCULO
CORREÇÃO MONETARIA.

1. O PIS semestral, estabelecido na LC 07170, diferentemente do PIS
REPIQUE - art. 3º, letra 'a' da mesma lei - tem como fato gerador o
faturamento mensal.

2. Em beneficio do contribuinte, estabeleceu o legislador como base de
cálculo, entendendo-se como tal a base numérica sobre a qual incide a
alíquota do tributo, o faturamento, de seis meses anteriores à ocorrência
do fato gerador - art. f'J, parágrafo único da LC 07/70.

3. A incidência da correção monetária, segundo posição jurisprudencial, só
pode ser calculada a partir do fato gerador.

, O Acórdão CSRF/02-0.87I' também adotou o mesmo entendimento fIrmado pelo STJ. Também nos RD nOs203-
0.293 e 203-0.334, j. em 09/02/2001, em sua maioria, a CSRF esposou o entendimento de que a base de cálculo do
PIS refere-se ao faturamento do sexto mês anterior à ocorrência do fato gerador (Acórdãos ainda não formalizados).
E o RD n° 203-0.3000 (Processo n° 11080.001223/96-38), votado em Sessões de junho do corrente ano, teve
votação unânime nesse sentido.

4 Resp n° 144.708, reI. Ministra Eliana Calmon,j. em 29/0512001, acórdão não formalizado. /



Processo nº
Recurso nº
Acórdão nº

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

10875.000661/97-41
122.882
202-15.632

MiN. DA FA?fJ,O/1 " 2" (~;;l
-------- •••.~,_ •••Ol!':J
CONFERE COI,1 O ORiGINAI.
BR.4SjL.iA.j/1! ..~ .../..o.5.
------_&~

VISTO

I 'ITM' IFI.

4. Corrigir-se a base de cálculo do PIS é prática que não se alinha à previsão
da lei e àposição da jurisprudência.

Recurso Especial improvido. '

Portanto, até a edição da MP nº 1.212/95, convertida na Lei
nº 9.715/98, é de ser dado provimento ao recurso para que os cálculos sejam
feitos considerando como base de cálculo o faturamento do sexto mês anterior
ao da ocorrência do fato gerador, tendo como prazos de recolhimento aquele
da lei (Leis nº" 7.691/88; 8.019/90; 8.218/91; 8.383/91; 8.850/94; e 9.069/95 e
MP nº 812/94) do momento da ocorrência do fato gerador. "

Diante do exposto, não há como negar que, até a entrada em vigor das
alterações na legislação de regência do PIS, introduzidas pela Medida Provisória na 1.212/1995,
a base de cálculo dessa contribuição deve ser calculada com base no faturamento do sexto mês
anterior ao da ocorrência do fato gerador, sem correção monetária.

Quanto à questão da inclusão do ICMS na base de cálculo da contribuição é de
se verificar, conforme informação contida nos autos, que a contribuinte ingressou na esfera
judicial para discutir a matéria.

Existindo ação judicial tratando da matéria ora em litígio é de se concluir pela
concomitância entre as ações administrativas e judiciais.

Em razão do princípio constitucional da unidade de jurisdição, consagrado no
art. 50, XXXV, da Constituição Federal, de 1988, a decisão judicial sempre prevalece sobre a
decisão administrativa, e o julgamento em processo administrativo passa a não mais fazer
sentido, em havendo ação judicial tratando da mesma matéria, uma vez que, se todas as questões
podem ser levadas ao Poder Judiciário, somente a ele é conferida a capacidade de examiná-Ias,
de forma definitiva e com o efeito de coisa julgada.

o processo administrativo é, assim, apenas uma alternativa, ou seja, uma
opção, conveniente tanto para a administração como para o contribuinte, por ser um processo
gratuito, sem a necessidade de intermediação de advogado e, geralmente, com maior celeridade
que a via judicial.

Em razão disso, a propositura de ação judicial pela contribuinte, quanto à
mesma matéria, toma ineficaz o processo administrativo. Com efeito, em havendo o
deslocamento da lide para o Poder Judiciário, perde o sentido a apreciação da mesma matéria na
via administrativa. Ao contrário, ter-se-ia a absurda hipótese de modificação de decisão judicial
transitada em julgado e, portanto, definitiva, pela autoridade administrativa: basta imaginar um
processo administrativo que, tramitando mesmo após a propositura de ação judicial, seja
decidido após o trânsito em julgado da sentença judicial e no sentido contrário desta.

Ademais, a posição predominante sempre foi nesse sentido, como comprova o
Parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional publicado no DOU de 10/07/1978, pág. 16.431, e
cujas conclusões são as segnintes:~ "
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"32. Todavia, nenhum dispositivo legal ou princípio processual permite a

discussão paralela da mesma matéria em instâncias diversas, sejam
administrativas oujudiciais ou uma de cada natureza.

33. Outrossim, pela sistemática constitucional, o ato administrativo está
sujeito ao controle do Poder Judiciário, sendo este último, em relação ao
primeiro, instância superior e autônoma. SUPERIOR, porque pode rever, para
cassar ou anular, o ato administrativo; AUTÔNOMA, porque a parte não está
obrigada a percorrer às instâncias administrativas, para ingressar em juízo.
Pode fazê-lo diretamente.

34. Assim sendo, a opção pela via judicial importa em princípio, em renúncia
às instâncias administrativas ou desistência de recurso acaso formulado.

35. Somente quando a pretensão judicial tem por objeto o próprio processo
administrativo (v.g. a obrigação de decidir de autoridade administrativa; a
inadmissão de recurso administrativo válido, dado por intempestivo ou
incabível por falta de garantia ou outra razão análoga) é que não ocorre
renúncia à instância administrativa, pois aí o objeto do pedido judicial é o
próprio rito do processo administrativo.
36. Inadmissível, porém, por ser ilógica e injurídica, é a existência paralela de
duas iniciativas, dois procedimentos, com idêntico objeto e para o mesmo
fim. " (Grifas do original).

Cabe ainda citar o Parecer PGFN n.o 1.159, de 1999, da lavra do ilustre
Procurador representante da PGFN junto aos Conselhos de Contribuintes, Dr. Rodrigo Pereira de
Mello, aprovado pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional e submetido à apreciação do Sr.
Ministro de Estado da Fazenda e cujos itens 29 a 34 assim esclarecem:

"29. Antes de prosseguir, cumpre esclarecer que o Conselho de Contribuintes,
ao contrário do aventado na consulta, não tem entendimento diverso àquele
que levou ao disposto no ADN n. 3/96. Conforme verifica-se, dentre inúmeros
outros, dos acórdãos n. 02-02.098, de 13.12.98, 01-02.127, de 17.3.97, e 03-
03.029, de 12.4.99, todos da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), e
101-92.102, de 2.6.98, 101-92.190, de 15.7.98, 103-18.091, de 14.11.96, e
108.03.984, estes do Primeiro Conselho de Contribuintes, há firme
entendimento no sentido da renúncia à discussão na esfera administrativa
quando há anterior, concomitante ou superveniente argüição da mesma
matéria junto ao Poder Judiciário. O que ocorreu algumas vezes, e
excepcionalmente ainda ocorre, é que há conselheiros - e, quiçá, certas
Câmaras em certas composições - que assim não entendem, especialmente
quando a ação judicial é anterior ao lançamento: alegam, aqui, que ninguém
pode renunciar àquilo que ainda não existe. Nestes casos - isolados e cada vez
mais excepcionais, repita-se - a PGFN, forte nos precedentes da CSRF acima
referidos, vem sistematicamente levando a questão àquela superior instância,
postulando e obtendo sua reforma neste particular ~.
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30. Voltando ao tema do procedimento a adotar nos casos enunciados no item
28, preliminarmente anotamos que não nos parece existir qualquer distinção
entre a ocorrência destas situações antes ou após o trânsito em julgado da
decisão judicial menos favorável ao contribuinte, pois sendo a decisão
administrativa imediatamente executável e mandatória à administração (art.
42, inciso 11, do Decreto n. 70.235/72) - enquanto a decisão judicial será
apenas declaratória dos interesses da Fazenda Nacional -, a situação de
impasse se instalará qualquer que seja a posição processual do trâmite
judicial.

31. No mérito, verifica-se que muitas destas situações são evitadas quando os
agentes da administração tributária, conforme é da sua incumbência,
diligenciam nos atos preparatórios do lançamento para verificar a existência
de ação judicial proposta pelo contribuinte naquela matéria, ou ainda,
preocupam-se em rapidamente informar aos órgãos julgadores (de primeira
ou de segunda instância) acerca do mesmo fato quando identificado no curso
de tramitação do processo administrativo. O mesmo se diga com a boa-fé
processual que deve presidir as atitudes do contribuinte, pois que ele - mais
que qualquer agente da administração - estaria em condições de informar no
processo administrativo sobre a existência de ação judicial e igualmente
informar no processo judicial acerca de eventual decisão na instância
administrativa: no primeiro caso, o órgão administrativo deixaria de apreciar
o litígio na matéria idêntica àquela deduzida em juízo; no segundo caso,
provavelmente o Poder Judiciário deixaria de enfrentar os temas já resolvidos
pró-contribuinte na instância administrativa, até mesmo por superveniente
carência de interesse da União; em qualquer hipótese, estaria evitado o
conflito entre as jurisdições.

32. Naquelas ocorrências onde estas cautelas não são possíveis ou não
atingem os efeitos almejados, temos que analisar o tema sobre duas óticas
diversas: o primeiro, da superioridade do pronunciamento do Poder
Judiciário; o segundo, da revisibilidade da decisão administrativa e dos
procedimentos à realização deste intento.

33. Não há qualquer dúvida acerca da superioridade do pronunciamento do
Poder Judiciário em relação àquele que possa advir de órgãos
administrativos. Fosse insuficiente perceber a óbvia validade dessa assertiva
em nosso modelo constitucional, assentada na unicidade jurisdicional, basta
verificar que as decisões administrativas são sempre submissíveis ao crivo de
legalidade do judicium, não sendo o reverso verdadeiro (melhor dizendo, o
reverso não é sequer possível! 1I). É por esse motivo que havendo tramitação
de feito judiciário concomitante à de processo administrativo fiscal, considera-
se renunciado pelo contribuinte o direito a prosseguir na contenda
administrativa. E também por este motivo que a administração não pode
deixar de dar cumprimento a decisão judiciária mais favorável que outra
proferida no âmbito administrativo'4
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34. Ora, caracterizada a prevalência da decisão judicial sobre a
administrativa em matéria de legalidade, tem-se de verificar as possibilidades
de revisão da decisão definitiva proferida pelo Conselho de Contribuintes
quando, nesta especifica hipótese, for menos favorável à Fazenda Nacional. A
possibilidade da revisão existe, conforme comentado nos itens 3/10 supra, e
sendo definitiva a decisão do Conselho de Contribuintes, nos termos do art. 42
do Decreto n. 70.235/72 - pois se não for devem ser utilizados os competentes
instrumentos recursais (recurso especial e embargos de declaração, este
inclusive pelas autoridades julgadora de primeira instância e executora do
acórdão) - resta apenas a cassação da decisão pelo Sr. Ministro da Fazenda,
que pode ser total ou parcial, mas sempre vinculada apenas à parte
confrontadora com o Poder Judiciário. Neste quadro, o exercício excepcional
desta prerrogativa estaria assentado nas hipóteses de inequívoca ilegalidade
(quando houver o confronto de posições tout court) ou abuso de poder (quando
deliberadamente ignorada a submissão do tema ao crivo do Poder Judiciário),
conforme o caso. "
Dessa forma, é de se aplicar a renúncia à esfera administrativa,

impossibilitando o reconhecimento, pela autoridade administrativa, de matéria que está em
discussão na esfera judicial - que tem a competência para dizer o direito em última instância.

No que tange à aplicação dos juros de mora em lançamento visando prevenir a
decadência, cuja exigibilidade do crédito tributário encontra-se suspensa em virtude de depósitos
judiciais do montante integral da exação, entendo que devem ser afastados os juros moratórios
incidente sobre os valores acobertados por depósito judicial já que este é uma das formas de
suspensão da exigibilidade do crédito tributário prevista no art. 151, inciso lI, do CTN.

No caso dos autos, sobre os valores acobertados pelos depósitos judiciais não
há como incidir juros moratórios, entretanto, sobre os valores lançados cujos valores não se
encontram acobertados pelos referidos depósitos há de ser exigido juros moratórios já que não
são alcançados pela suspensão da exigibilidade prevista no art. 151, lI, do CTN.

Destaque-se que o principal efeito do depósito judicial em montante integral é
suspender a exigibilidade do crédito tributário, bem como evitar a cobrança de juros de mora e
multa, a partir da data em que é efetuado, ou seja, impedir que fique caracterizada a
inadimplência.

A respeito da matéria em comento dispõe o Parecer COSIT N° 02, de 05 de
janeiro de 1999:

"(..)

7. Relativamente ao depósito do montante integral do crédito tributário, é
pertinente salientar que, em conformidade com o art. 4° do Decreto-lei n°
1.737, de 20 de dezembro de 1979, deve ele ser efetuado pelo valor
monetariamente atualizado do crédito, acrescido da multa e juros de mora
c')jiveis, calculados a partir da data do vencimento do tributo ou contribuição
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até a data do depósito. Assim, à suspensão da exigibilidade do crédito
tributário agrega-se o principal efeito decorrente do depósito, qual seja,
exime o sujeito passivo, a partir da data em que é efetuado, do ônus da
correção monetária e evita a fluência dos juros e multa de mora em que
incorreria até a solução da lide ou litigio.

8. Considerando que a conversão do depósito em renda, após solução
favorável à União, é, nos termos do art. 156, inciso VL do CTN, modalidade de
extinção do crédito tributário e que ela opera efeitos ex tunc, retroagindo à
data do depósito, parece claro que não há que se falar em pagamento
extemporâneo do crédito tributário, tampouco em pagamento após o
vencimento sem os acréscimos moratórios cabíveis.

9. Em face disso, conclui-se que, ao dispor sobre a inaplicabilidade da multa
de oficio na constituição de créditos tributários para prevenir a decadência,
entendeu o legislador desnecessário expressar que o tratamento previsto no
art. 63 da Lei n° 9.430/1996 estende-se aos casos de suspensão da
exigibilidade do crédito em razão do depósito do seu montante integral, pois
dispensável é legislar sobre o óbvio.

10. Ademais, cumpre registrar a edição, em 28 de outubro de 1998, da Medida
Provisória n° 1.721, que dispõe sobre depósitos judiciais e extrajudiciais de
tributos e contribuições federais, determinando, em seu art. 1~3 2~que esses
depósitos sejam repassados pela Caixa Econômica Federal para a Conta
Única do Tesouro Nacional, independentemente de qualquer formalidade, no
mesmo prazo fixado para recolhimento dos tributos e das contribuições
federais e, no 33° desse mesmo artigo, estabelece, ipsis litteris:

"3 3° Mediante ordem da autoridade judicial ou, no caso de depósito
extrajudicial, da autoridade administrativa competente, o valor do depósito,
após o encerramento da lide ou do processo litigioso, será:

I -devolvido ao depositante pela Caixa Econômica Federal, no prazo máximo
de vinte e quatro horas, quando a sentença lhe for favorável ou na proporção
em que o for, acrescido de juros, na forma estabelecida pelo 34° do art. 39 da
Lei nO9.250, de 26 de dezembro de 1995, e alterações posteriores; ou

11 - transformado em pagamento definitivo, proporcionalmente à exigência do
correspondente tributo ou contribuição, inclusive seus acessórios, quando se
tratar de sentença ou decisão favorável à Fazenda Nacional. "

"Conclui-se, . então, que não caberá lançamento de multa de oficio na
constituição do crédito tributário destinada a prevenir a decadência, relativo a
tributos e contribuições de competência da União, cuja exigibilidade houver
sido suspensa por ter-se efetuado o depósito do seu montante integral. "
Igual sorte é de ser dada à aplicação da multa de oficio por idênticas razões às

pertinentes aos juros moratórios. Além disso, como são reiterados os Acórdãos proferidos por
este Conselho sobre a inadmissibilidade da exigência de multa de oficio ~o caso de lançame/
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efetuado para prevenir a decadência, foi formulado pedido de edição de súmula, analisada no
Parecer Cosit nO3, de 18/04/2001, que concluiu:

"Parecer Cosit n° 3, de 18 de abril de 2001

EDIÇA-O DE SÚMULA. LANÇAMENTO PARA PREVENIR A DECADÊNCIA.
MULTA DE OFÍCIO. INEXIGIBILIDADE.
Ê incabível a exigência de multa de oficio, no lançamento para prevenir a
decadência efetuado no curso de processo judicial proposto antes do início do
procedimento fiscal. Todavia, são exigíveis os juros de mora, exceto quando
houver depósito do valor integral da exigência fiscal, a partir da data da
efetivacão desse depósito. " (grifo nosso)

Conclui-se então que, nas parcelas lançadas nas quais o sUjeito passivo
encontra-se acobertado pelo depósito integral do crédito tributário, cujos efeitos no caso
consistem em suspender a exigibilidade do crédito e evitar a incidência de acréscimos moratórios
e penalidades, são indevidos os juros de mora e a multa de oficio, tal como ratificado no parecer
acima transcrito. Entretanto, para os valores não objeto de depósito judicial cabe a incidência de
juros moratórios e multa de oficio.

Diante do exposto voto por não conhecer da matéria objeto da ação judicial e
nas matérias diferenciadas por dar provimento parcial ao recurso interposto nos termos deste
voto.

Sala das Sessões, em 15 de junho de 200~

~f<L ~ QX\dt=
NAY(BAstOSMANATTA

\.
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VOTO DO CONSELHEIRO DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA
RELATOR-DESIGNADO

Com relação ao recurso interposto, tem-se que, em preliminar, devemos
analisar a de decadência ora manifestada.

A jurisprudência majoritária do Egrégio Conselho de Contribuintes, com
relação à questão do prazo decadencial para a constituição de tributos sujeitos ao lançamento por
homologação, posiciona-se no sentido de que o prazo é de cinco anos. Confira-se:

"PIS - PRELIMINAR DE DECADÊNCIA - ANO DE 1991 - Ao tributo sujeito à
modalidade de lançamento por homologação, que ocorre quando a legislação
impõe ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, aplica-se a regra essencial de decadência insculpida
no parágrafo 4" do artigo 150 do CTN, refugindo à aplicação do disposto no art.
173 do mesmo Código. Nesse caso, o lapso temporal de cinco anos tem como
termo inicial a data de ocorrência do fato gerador. " (Oitava Câmara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, Ac. n° 108-06027, ReI. Conselheira Tãnia Koetz
Moreira, Sessão de 24.2.2000) (destacamos);

"IRPJ - PIS/REPIQUE - Decadência - Os tributos cuja legislação atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa amoldam-se à sistemática de lançamento
denominado de homologação, prevista no art. 150 do CTN, hipótese em que o
prazo decadencial tem como termo inicial a data da ocorrência do fato
gerador. Para o IRPJ e PIS, esse prazo é de cinco anos, consoante 9 4" do
artigo 150 do CTN" (Oitava Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes,
Ac. n° 108-05237, Sessão de 15.7.1998) (destacamos); e

"LANÇAMENTO TRIBUTARIO - DECADÊNCIA - A regra de incidência de
cada tributo é que define a sistemática de seu lançamento. O imposto de renda
das pessoas jurídicas (IRPJ), a contribuição social sobre o lucro (CSLL), o
imposto de renda incidente na fonte sobre o lucro líquido (ILL) e a
contribuição para o FINSOCIAL são tributos cujas legislações atribuem ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, pelo que amoldam-se à sistemática de lançamento
impropriamente denominada de homologação, onde a contagem do prazo
decadencial desloca-se da regra geral (173 do CTN), para encontrar respaldo
no 9 4" do artigo 150, do mesmo Código, hipótese em que os cinco anos tem
como termo inicial a data da ocorrência do fato gerador, ressalvada a
existência de multa agravada por dolo, fraude ou simulação. " (Oitava Câmara
do Primeiro Conselho de Contribuintes, Ac. n° 108-05241, ReI. Conselheiro
Luiz Alberto Cava Maceira, Sessão de 15.7.1998) (destacamos).
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o prazo decadencial para o PIS é de cinco anos, devendo-se subordinar a
Fiscalização para fins de preservar seu direito de efetuar o lançamento (de oficio) ao disposto nos
artigos 150, S 4°; e 173, inciso I, ambos do Código Tributário Nacional, ou seja, aplicáveis
quando houver pagamento ou não do tributo em questão, respectivamente.

Feitas tais considerações, que já nos permitem definir o termo inicial de
contagem do prazo decadencial do PIS, cumpre que se façam agora algumas observações
complementares acerca da extensão em si deste prazo, antes que se defina os efeitos de tudo
quanto se expôs e se exporá, sobre os créditos constituídos no presente processo. É que
remanescem dúvidas, entre tantos quantos operam a legislação tributária, quanto ao prazo de
decadência para esta contribuição, em razão da superveniência de vários atos legais que
versaram, direta ou indiretamente, sobre a matéria. De se ver.

Antes de mais nada, reafirme-se o óbvio: as contribuições parafiscais, das quais
a Contribuição para o PIS é um exemplo, estão expressamente incluídas na Carta Magna de
1988, em seu artigo 149, que as recepcionou e deu-lhes nova vestimenta, mesmo que não lhes
tenha transmutado suas naturezas jurídicas.

Se tal inclusão, no entanto, é certamente suficiente para qualificá-Ias como
tributos, exteriorizada fica, ao menos, a preocupação do constituinte em submetê-Ias à influência
de alguns ditames da legislação tributária, entre os quais, por força da remissão feita pelo
dispositivo retrocitado ao inciso III do artigo 146 da mesma lei máxima, inclui-se a submissão
aos prazos decadenciais e prescricionais do CTN5

.

No entanto, ao contrário do que ocorreu com as demais contribuições
(FINSOCIAL, COFINS e CSLL), que tiveram, por força de discutível legislação
superveniente - Lei n° 8.212/91 - seus prazos de decadência alterados para 10 (dez) anos, tal
não ocorreu com o PIS, mantido então para tal exação os prazos decadenciais e prescricionais do
CTN (arts. 150 e 173).

E tal afirmativa resta corroborada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal que
sobre a matéria, prazo de decadência do PIS, assim concluiu:

"(...)

As contribuições sociais, falamos, desdobram-se em a.l. contribuições de
seguridade social: estão disciplinadas no art. 195,1, 11 e 111, da Constituição.
São as contribuições previdenciárias, as contribuições do FINSOCIAL, as da
Lei 7.689, o PIS e o PASEP (C.F., art. 239). (...). A sua instituição, todavia,
está condicionada à observância da técnica da competência residual da
União, a começar, para a sua instituição, pela exigência de lei complementar
(art. 195,parág. 4~'art. 154, I); (...).

5 "1. É princípio de Direito Público que a prescrição e a decadência tributárias são matérias reservadas à lei
complementar, segundo prescreve o artigo 146, 111, "h", da CF. (...)." Agravo de Instrumento n° 468.723-MG,
Ministro relator Luiz Fux, r. decisão publicada no DJU, I, de 25.3.2003, fls. 216/217.
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Todas as contribuições, sem exceção, sujeitam-se à lei complementar de
normas gerais, assim ao C.T.N. (art. 146, IlI, ex vi do disposto no art. 149).
(...). A questão da prescrição e da decadência, entretanto, parece-me
pacificada. É que tais institutos são próprios da lei complementar de normas
gerais (art. 146, IlI, Ub"). Quer dizer, os prazos de decadência e de
prescrição, inscritos na lei complementar de normas gerais (CTN) são
aplicáveis, agora, por expressa previsão constitucional, às contribuições
parafiscais (C.F., art. 146, lI!, b; art. 149).

(. ..)

o PIS e o PASEP passam. por/orça do disposto no art. 239 da Constituição, a
ter destinação previdenciária. Por tal razão, as incluímos entre as
contribuições da seguridade social. ,,(,

Aliás, o Superior Tribunal de Justiça também já encampou a aludida tese
sustentada pela Corte Suprema, em parte acima transcrita, conforme se pode depreender da
leitura da ementa referente ao acórdão publicado no D.J.U., Seção I, de 04/11/2002:

"TRIB UTARIO
DECADÊNCIA

CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTARIO

I. O fato gerador faz nascer a obrigação tributária, que se aperfeiçoa com o
lançamento, ato pelo qual se constitui o crédito correspondente à obrigação
(arts. I13 e 142 CTN).

2. Dispõe a FAZENDA do prazo de cinco anos para exercer o direito de
lançar, ou seja, constituir o seu crédito tributário.

3. O prazo para lançar não se sujeita a suspensão ou interrupção, nem por
ordem judicial, nem por depósito do devido.

4. Com depósito ou sem depósito, após cinco anos do fato gerador, sem
lançamento, ocorre a decadência.

5. Recurso especial provido. ,,7

In casu, portanto e em razão do acima exposto, quanto aos créditos tributários
objetos do Auto de Infração lavrado, tenho que decaídos aqueles obj eto dos períodos que vão de
janeiro de 1990 a abril de 1992, divergindo, portanto, do entendimento da Ilustre Conselheira
Nayra Bastos Manatta.

Destarte, na esteira do melhor entendimento aplicável ao caso, externado pelo
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justiça e pelo Conselho de Contribuintes, nas

6 RE 148754-200, Min. Relator Francisco Rezek, acórdão publicado no Dro de 4/3/1994, Ementário n' 1735-2; e,
RE 138284-8/CE, Min. Relator Carlos Velloso, acórdão publicado no Dro de 28/8/1992;Emeniário n' 1672-3.
7 Recurso Especial u' 332.693/SP, Ministra relatora Eliana Calmon, Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça.
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Processo nQ

Recurso nQ

AcórdãonQ

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

10875.000661197-41
122.882
202-15.632

I ",CM, I. FI.

decisões acima transcritas, voto pelo provimento do recurso quanto ao reconhecimento da
decadência de parte dos períodos autuados, nos termos como exposto.

Sala das Sessões, em 15 de junho de 2004

D
L.

DE MIRANDA Jf
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