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PIS. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAOQO. DECADENCIA.

Cabivel o pleito de restituigdo/compensag@o de valores recolhidos a
maior a titulo de Contribuigdo para o PIS, nos moldes dos
inconstitucionais Decretos-Leis n®s 2,445 e 2.449, de 1988, sendo que o

CONFERE COM O ORIGINAL prazo de decad€ncia/prescrigdo de cinco anos deve ser contado a partir da
Brasilia - DF, em € /9 085 edigio da Resolugdio n® 49/95, do Senado Federal.

c@‘%{%. L.C N2 7/70. SEMESTRALIDADE.
Secrotiria da S ] Ao analisar o disposto no art. 62, paragrafo nico, da Lei Complementar
Segundo Mmﬁ‘,fm’;‘m n? 7/70, hi de se concluir que ““faturamento’’ representa a base de calculo

do PIS (faturamento do sexto meés anterior) inerente ao fato gerador (de
natureza eminentemente temporal, que ocorre mensalmente), relativo a
realizacio de negdcios juridicos (venda de mercadorias e prestagdo de
servicos). A base de calculo da contribuigdo em comento permaneceu
incélume e em pleno vigoer até a edigio da MP n? 1.212/95, quando a
partir dos efeitos desta,; a base de calculo do PIS passou a ser considerado
o faturamento do més anterior.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
PRAFESTA INDUSTRIA E COMERCIO DE ARTIGOS DEFESTAS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do
voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Antonio Carlos Atulim e Maria Cristina Roza da
Costa, que entendiam que o prazo de decadéncia era de cinco anos, contados da data do
pagamento indevido. A Conselheira Maria Cristina Roza da Costa apresentou declaragdo de

voto. (
Sala dag Sessdes em\S de margo de 2005.
C{ (
A@K‘é@éz éﬂcfn&/

Presidente

Da i iranda
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antdonio Carlos Bueno Ribeiro,
Gustavo Kelly Alencar, Raimar da Silva A guiar, Antonio Zomer ¢ Marcelo Marcondes Meyer-

Kozlowski.




CONFERE COM O ORIGINAL _
Ministério da Fazenda Bresilia - DF, em < / €7 12003 2" CC-MF
Segundo Conselho de Contribuintes é ! E . Fl.
5 4 % ~ T2 - -
Processon® : 10875.002126/99-51 Secretaric da Sspinds CSmam
Recurson® : 124.999 Segundo Conselao de Cor ~ibuintesMF

Acordion® : 202-16.207

Recorrente : PRAFESTA INDUSTRIA E COMERCIO DE ARTIGOS DE FESTAS
LTDA.

RELATORIO

Trata-se de recurso de mnatureza wvoluntaria (fls. 187/205) com interposigio
fundamentada no art. 33 do Decreto n® 70.235/72 (P.A.F.), no qual € reclamada a revisio e
reforma do Acérddo n? DRJI/CPS 4.503, de 22 de julho de 2003, uma vez que, ao contririo do
decidido, ndo teria decaido o direito da contribuinte em pleitear a restituigio/compensagio dos
valores recolhidos a maior € a titulo de PIS, sendo que, aos mesmos, ainda deve ser observado o

critério da semestralidade. f&

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA

O recurso voluntirio da recorrente atende aos pressupostos para a sua
admissibilidade, dai dele se conhecer,

Em preliminar, volto meus esfor¢os para a analise de tormentosa questio, 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 aplicagio do dies a gquo para o
reconhecimento, ou ndo, de haver a recorrente decaido do direito de pleitear a
restituigdo/compensagdo da Contribui¢do para o PIS, nos moldes em que formulada nestes autos.

O Superior Tribunal de Justiga, por intermédio de sua Primeira Segdo, fixou o

entendimento de que “Como jd ficou consignado em diversos antecedentes, uma vez reconhecida a
inconstitucionalidade, pelo Pretorio Fxcelso, da discutida exa¢do, houve recolhimento indevido (RE n®
148.754-2/RJ, publicado no DJU de 04.03.94 e com trdnsito em julgado em 16.03.94} e assiste ao
contribuinte o direito de ser ressarcido.” Assim, ... para as hipoteses restritas de devolugdo do tributo
indevido, por fulminado de inconstitucionalidade, desenvolveu tese segundo a qual se admite como dies a
quo para a contagem do prazo para repeticio do indébito pelo contribuinte a declaragdo de
inconstitucionalidade da contribui¢do para o PIS. r"l

Para aquele Superior Tribunal de Justica, portanto, reconhecida ¢ a restituigdo do
indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de decadéncia de cinco anos para pleitear a devolugio,
contado tal prazo a partir do transito em julgado da decisfio da Corte Suprema que declarou
inconstitucional a aludida exago.

Para aquele Tribunal Superior de Justiga, portanto, reconhecida € a restituigio do
indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de decadéncia de cinco anos para pleitear a devolugio,
contado tal prazo a partir do trénsito em julgado da decisdo da Corte Suprema que declarou
inconstitucional a aludida exag3o.

Com a devida vénia aqueles que sustentam a referida tese, consigno que ndo me
filio a4 referida corrente, pois, a meu ver, estar-se-d contrariando o sistema constitucional
brasileiro em vigor que disciplina o controle da constitucionalidade e, conseqlientemente, os
efeitos dessa declaragdo de inconstitucionalidade.

A Corte Suprema, quando da declaragdo de inconstitucionalidade dos Decretos-
Leis n 2.445 e 2.449, ambos de 1988, proferida em sua composi¢io plendria, o fez por ocasiio
do julgamento de Recurso Extraordinario interposto por Itaparica Empreendimentos e
Participagdes S.A. e Outros e em desfavor da Unido Federal.

A meu ver € a despeito da decisio ter sido exarada pelo 6rgio Pleno do Supremo
Tribunal Federal, os efeitos daquela declara¢3o de inconstitucionalidade em comento, quando de

Justiga, acordao publicado no DJU, Se¢do I, de 25/8/2003.
2 Recurso Extraordinario n® 148.754-2/R], Ementario n® 1735-2, \.,

u..\e

! AgRg no Recurso Especial n? 331.417/SP, Ministro Franciulli Netto, Segunda 'S(urma do Superior Tribunal de

3
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seu transito em julgado, somente surtiram para as partes envolvidas naquela lide, pois promovida
pela via de excegdo.’

E nesses termos, ja dissertava e interpretava Rui Barbosa o tema, a0 afirmar que
decisbes proferidas pela via de excegdo “.. deveriam adotar-se ‘em rela¢do a cada caso particular,

por sentenga proferida em acdo adequada e executdvel entre as partes”.”*

Na sistemdtica constitucional brasileira vigente, a declaragdo de
inconstitucionalidade definitiva e em grau de Recurso Extraordinirio, como na hipétese de que
se esta tratando, somente pode surtir efeitos inter partes’, e, nio, erga omnes, como se fundou
equivocadamente o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, pois a prestagio
jurisdicional realizada pela Corte Suprema ndo o foi de forma direta e abstrata’, ou seja, nio
declarava direitos a todos os contribuintes indistintamente.

7 “8. O sistema brasileiro de controle da constitucionalidade das leis

Temos no Brasil duas sortes de controle de constitucionalidade das leis: o controle por via de excegido e o controle
por via de acdo.

Em nosso sistema constitucional, o emprego e a introducdo das duas técnicas traduzem de certo modo uma
determinada evolugdo doutrindria e institucional gue ndo deve passar desapercebida.

Com efeito, a aplicagdo da via de excegdo, unicamente pelo recurso extraordindrio, a principio, e a seguir também
pelo mandado de seguranca, configura o momento liberal das instituicées pdtrias, volvidas preponderantemente,
desde a Constituicdo de 1891, para a defesa e salvaguarda dos direitos individuais.

(.)

O controle por via de excegio ¢ de sua natureza o mais apio a prover a defesa do cidadio contra atos normativos
do Poder, porquanto em toda demanda que suscite controvérsia constitucional sobre lesiio de direitos individuais
estard sempre aberta uma via recursal a parte ofendida.

(..)

A) A via de excegdo, um controle jd tradicional

A via de exce¢do no direito constitucional brasileiro j tem raizes na tradigio judicidria do Pais. Inaugurou-se
teoricamente com a Constituigdo de 1891(45), que institui recursos o Supremo das sentencas prolatadas pelas
Justicas dos Estados em ultima insténcia.

(...).” (Curso de Direito Constitucional, Paulo Bonavides, Malheiros Editores, 112 edigio, pags. 293/296)

* op.cit. pag. 296
')

O Tribunal, no exercicio de sua fun¢do de aplicador do direito, deixa de aplicar em relacio a litis a lei
inconstitucional, o que, porém, ndo vem afetar sua obrigatoriedade em relagdo aos demais ndo participantes da
questdo levada a apreciagdo pelo Poder Judicidrio, de tal forma que, continuando a existir e obrigar no universo
Juridico, todas as pessoas que queiram que a elas se estenda o beneficio da inconstitucionalidade j¢ declarada em
caso idéntico, devem postular sua pretensdo junto aos orgdos do Poder Judicidrio, para que possam eximir-se do
cumprimento da mesma. Ja que em nossa sistema as decisées judiciais 1ém seu alcance limitado as partes em litigio,
salvo nos casos de declaragdo de inconstitucionalidade em tese, o que ainda seré analisadoposteriormente (44).
(...)."” (Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade, Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Editora Revista dos
Tribunais, 3* edigdo, ampliada e atualizada de acordo com a Constituigdo Federal de 1988, pags. 112/113)

¢ “As decisées consubstanciadoras de declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
aquelas que importem em interpretagdo conforme & Constitui¢do e em declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem redugdo de texto, quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de fiscalizacdo normativa
abstrata, revestem-se de eficdcia contra lodos (‘erga omnes’) e possuem efeito vinculante em relagio a todos os
magistrados ... , impondo-se, em conseqiiéncia, & necessdria observdncia ..., que deverdo adequar-se, por isso
mesmo, em seus pronunciamentos, ao que a Suprema Corte, em manifestacao subordinante, houver decidido, seja
no ambito da agdo direta de inconstitucionalidade, seja no da agdo declaratoria de constitucionalidade, a propésito
da validade ou da invalidade juridico-constitucional de determinada lei ou atcl normativo. " (Reclamacgio n®

4
w)
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Pois bem, a decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal, que declarou a
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n?s 2.445 e 2.449, de 1988, somente surtiu efeitos para
Itaparica Empreendimentos € Participagdes S.A. e Outros ¢ a Unido Federal. Assim, somente
para Itaparica e Outros seria apliciavel o entendimento de que € qiiingiienal o prazo para a
repeticdo dos valores recolhidos a maior a titulo da Contribui¢do para o PIS, a partir do transito
em julgado de referida declaragfio; ou, entio, para contribuinte que tentha ingressado com agio
judicial e obtido manifestagio judicial prdpria a seu favor.

Para a hipétese desses autos € para os demais contribuintes, que ndo ingressaram
em Juizo para discutir tal inconstitucionalidade, tenho que o prazo decadencial qiiingiienal deve
ser contado (e observado) a partir da edigio da Resolucio n? 49 do Senado Federal, alias, como
vem sengio acertadamente decidido por este Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda’.

Sustento e corroboro 0 entendimento deste Segundo Conselho de Contribuintes na
afirmativa de que cabe ao Senado Federal “swspernder a execu¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal’, nos exatos termos em
que vazado o inciso X do art. 52 da Carta Magna.

Abrindo aqui um parénteses e ao contrario — e com o devido respeito ao que
defende e vem sinalizando o Ministro Gilmar Mendes®, em diversas decisées monocraticas, por

2143/Agravo Regimental/ SP, Ministro relator Celso de Mello, Tribunal Pleno do S.T.F., www.stf sov.br, site
acessado em 26/08/2003)

7“0 direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o consegiiente pedido de restituigdo/compensagio,
perante a autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de lei que se rtenha por inconstitucional somente
nasce com a declaragdo de inconstitucionalidade pele Supremo Tribunal Federal, em ag¢do direta, ou com a
suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional, pela via indirera.” Recurso Voluntirio n®
120.616, Conselheiro Eduardo da Rocha Schmidt, Acérdio n? 202-14.485, publicado no DOU, 1, de 27/8/2003, pag.
43,

b «(..). Esse novo modelo legal traduz, serm duvida, um avango, na concepgdo vetusta que caractleriza © recurso
extraordindrio entre nés. Esse instrumento deixa de ter cariter marcadamente subjetivo ou de defesa dos interesse
das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da orderm constituucional objetiva. Trata-se de
orientacdo que os modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso
constitucional (Verfassuungsbeschwerde). Nesse sentido, destaca-se a observacdo de Fiberle segundo a qual ‘a
fienigdo da ConstituicGo na prote¢do dos direitos individuais (subjectivos) é apenas uma faceta do recurso de
amparo’, dotade de uma ‘dupla fisncdo’, subjetiva e objetiva, ‘consistindo esta tiltirna em assegurar o Direito
Counstitucional objetivo * (Peter Hiberle, O recurso de amparo no sistema germdnico, Sub judice 20/21, 2001, p. 33
(49). Essa orientagdo hd muito mostra-se dominante também no direito americano. Jd no primeiro quartel do
século passado, afirmava Triepel que os processos de controle de normas deveriam ser concebidos como processos
obyetivos. Assim, sustentava ele, no conhecido Referat sobre *a natureza e desenvolvimenio da jurisdigdo
cornistitucional’, que, quanto mais politicas _fossem as questdes submetidas a jurisdicdo constitucional, tanto mais
adequada pareceria a ado¢do de um processo judicial totalmente diferenciado dos processos ordindrios. ‘Quanto
menos se cogilar, nesse processo, de agdo (...), de condenagdo, de cassagdo de atos estatais — dizia Triepel — mais
Jacilmente poderdo ser resolvidas, sob a forma judicial, as questées politicas, que sdo, igualmente, questées
Juridicas'. (Triepel, Heinrich, Wesen und Ernitwicklung deer Staatsgerichtsbarkeit VVIDSIRL, vol. 5 (1929}, p. 26).
(...). OU, nas palavras do Chief Justice Vinson, ‘para permanecer efeliva, a Suprema Corte deve decidir os casos
que contenham questées cuja resolucdo havera de ter importdncia imediata para além das situagées particulares e
das partes envolvidas' (‘To remain effective, the Supreme Court must continue to decide only those cases wich
present questions whose resolutions will have immediate importance far beyond the particular facts and parties
involved’) (Griffin, op. cit., p. 34). De certa forrna, é essa a vis@o que, corn algum atraso e relativa timidez, ressalte-
se, a fei n® 10.259, de 200/, busca imprimir aos recursos extraordinarios, aindilque, inicialmente, apenas para

5
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ele exaradas no exercicio da magistratura no Supremo Tribunal Federal -, filio-me a corrente
doutrinaria que defende que a *“ ... nds nos parece que essa doutrina privatistica da invalidade dos atos

Juridicos ndo pode ser transposta para o campo da inconstitucionalidade, pelo menos no sistema
brasileiro, onde, como nota Themistocles Branddo Cavalcanti, a declaragdo de inconstitucionalidade em

nenhum momento tem efeitos tio radicais, e, em realidade, ndo importa por si s6 na eficdcia da lei(25).”°

E ao aderir a tal corrente doutrinaria, observadora que ¢é do sistema constitucional
brasileiro, concluo que a declaragio de inconstitucionalidade promovida por intermédio de
decisdo plendria da Corte Suprema, que veio a se tornar definitiva com seu trinsito em julgado,
somente passara a ter os efeitos de sua inconstitucionalidade (e aplicagdo) erga omnes, a partir
da legitima e constitucional suspensdo pelo Senado Federal. Neste sentido, alids, posicionam-se
de forma firme José Afonso da Silva'®, Paulo Bonavides'', Regina Maria Macedo Nery Ferrari ',
Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares'>.

Assim, e com relagdo ao caso em concreto, concluo que o prazo
decadencial/prescricional para se pleitear a restituicdo/compensagdo, nos moldes como
pretendido pela recorrente, € de 05 (cinco) anos contados a partir da edigdo da Resolugio n° 49,
de 09/10/1995, do Senado Federal, e apds decisdo definitiva do Supremo Federal, que declarou
inconstitucional a exigéncia da Contribuigio para o PIS, nos moldes dos Decretos-Leis n
2.445/88 e 2.449/88.

In casu, o pleito foi formulado pela recorrente em 31/8/1999, portanto, anterior a
10/10/2000, o que afasta a decadéncia do referido pedido administrativo,

Passo — uma vez afastada a decadéncia que ndo atinge o direito da recorrente em
pleitear a restitui¢do/compensagido dos valores recolhidos a maior a titulo do PIS — a enfrentar a
segunda questdo posta nestes autos, que em apertada sintese restringe-se a analisar qual é a base
de célculo que deve ser usada para o cdlculo do PIS: se aquela correspondente ao sexto més
anterior ao da ocorréncia do fato gerador, entendimento esposado pela recorrente, ou se ela é o
faturamento do préprio més do fato gerador, sendo de seis meses o prazo de recolhimento do
tributo.

aqueles interpostos contras as decisées dos juizados federais.” (Recurso Extraordindrio n? 360.847/SC, Medida
Cautelar, DJU, 1, de 15/8/2003, pag. 66)

% Curso de Direito Constitucional Positivo, José Afonso da Silva, Malheiros Editores, 22° edicdo, revista e
atualizada nos termos da Reforma Constitucional {(até a Emenda Constitucional n® 39, de 19/12/2002, pig. 53)

i0 op. cit., pigs. 52 a 54

1 op. cit., pag. 296

12 op. cit., pags. 102 a 116

13 «(..). Isso ocorre, no Direito brasileiro, nos casos de inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso.
O Senado, como se verd, atua, em tal hipdtese, suspendendo a eficicia da lei. Contudo, essa situagdo 50 ocorre
porque o Supremeo Tribunal Federal revela-se, a um s6 tempo, como Corte Constitucional e iltimo tribunal na
escala judicial. No caso especifico de deciséo proferida em sede de recurso extraordindrio, atua como orgdo tiltimo
do Poder Judicidrio, e sua decisio s6 produz efeitos erga omnes apds a manifestagao do Senado. Jd, quando atua
coma Corte Constitucional, fiscalizando direta e abstratamente a constitucionalidade das leis, sua decisao
independe de manifestagdo senatorial para a produgdo dos efeitos tipicos. Existindo esse controle concentrado da
constitucionalidade, ndo haveria sentido em reconhecer-se a permanéncia da norma no sistema apés o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade pelo drgdo préprio, por meio de agdo especifica.” (As Tendéncias do
Direito Publico — No Limiar de um Novo Milénio, Celso Ribeiro Bastos e André Eamos Tavares, Editora Saraiva,

pags. 94/95)
¥ 6
uL(
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A propésito e sobre a matéria, em verdade, sopesava duas situa¢des: uma de
técnica impositiva, e outra no sentido da estrita legalidade que deve nortear a interpretagdo da lei
impositiva.

E, neste ultimo sentido, veio tornar-se consentinea a jurisprudéncia da CSRF Me
também do STJ. Assim, calcado nas decisGes destas Cortes, entendo que deve prevalecer a estrita
legalidade, no sentido de resguardar a segurancga juridica do contribuinte, mesmo que para isso
tenha-se como afrontada a melhor técnica tributaria, a qual entende despropositada a disjungio
de fato gerador e base de calculo. E a aplicagdo do principio da proporcionalidade, prevalecendo

o direito que mais resguarde o ordenamento juridico como um todo.

E o Superior Tribunal de Justia, através de sua Primeira Secdo,'> veio tornar

pacifico o entendimento da recorrente, consoante depreende-se da ementa a seguir transcrita:

“TRIBUTARIO - PIS - SEMESTRALIDADE — BASE DE CALCULO — CORRECAO
MONETARIA.

O PIS semestral, estabelecido na LC 07/70, diferentemente do PIS REPIQUE - art. 3°,
letra “a” da mesma lei — tem como fato gerador o faturamento mensal.

Em beneficio do contribuinte, estabeleceu o legislador como base de calculo,
entendendo-se como tal a base numérica sobre a qual incide a aliquota do tribuio, o
Jaturamento, de seis meses anteriores a ocorréncia do fato gerador — art. 6% pardgrafo
unico da LC 07/70. y

A incidéncia da correcdo monetdria, segundo posi¢cdo jurisprudencial, sé pode ser
calculada a partir do fato gerador.

Corrigir-se a base de cdlculo do PIS é prdtica que ndo se alinha a previsdo da lei e @
posicdo da jurisprudéncia.

Recurso Especial improvido.”

Em face de todo o exposto, dou provimento parcial ao recurso, para o fim de
declarar que a base de calculo do PIS deve ser calculada com base no faturamento do sexto més
anterior ao da ocorréncia do fato gerador, sem corre¢do monetéaria. Contudo, a averiguagio da
liquidez e certeza dos créditos e débitos em discussdo nestes autos € da competéncia da SRF, que
fiscalizara o encontro de contas efetuadas pela contribuinte, atendendo, na feitura dos calculos, a
forma declarada. L

E o0 meu voto. [,

Sala das Sessdes, em 15 de margo de 2005.

" O Acérdio n® CSRF/02-0.871" também adotou o mesmo entendimento firmado pelo STI. Também nos RD s
203-0.293 € 203-0.334, j. em 09/02/2001, em sua maioria, a CSRF esposou o entendimenio de que a base de calculo
do PIS refere-se ac faturamento do sexto més anterior & ocoméncia do fato gerador {Acérdios ainda ndo
formalizados). E o RD n? 203-0.3000 (Processo n? 11080.001223/96-38), votado em sessdes de junho de 2004, teve
votag3o unanime nesse sentido.

> Resp n? 144.708, rel. Ministra Eliana Calmon, j. em 29/05/2001, acérdio nio formalizado.
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DECLARACAOQ DE VOTO DA CONSELHEIRA
MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA

A presente declaragdo de voto refere-se ao pedido de restituigdo/compensagdo do
PIS efetuado pelo contribuinte, que foi indeferido pelo Delegado da Receita Federal de
jurisdigdo do recorrente, indeferimento este que foi mantido pelo Delegado da Receita Federal de
Julgamento em Campinas - SP.

Os institutos da compensagic ¢ da restituigio estdo inseridos no Codigo
Trbutario Nacional — CTN, no Capitulo IV — Extingdo do Crédito Tributario. Portanto, na
sistematizagdo da norma referem-se eles a topico ou subtépico do mesmo capitulo.

A Segio 1 do referido Capitulo trata das Modalidades de Extingo; a Segdo Il do
Pagamento; a Secdo III do Pagamento Indevido e a Secio IV das Demais Modalidades de
Extingdo.

No que interessa a presente andlise, dentre as modalidades de extingdo do crédito
tributario, enumeradas pelo CTN, encontram-se a prescri¢io € a decadéncia.

O pagamento ¢ instituto que possui caracteristicas juridicas proprias, as quais, se
ndo cumpridas ensejam o ndo reconhecimento do pagamento. O pagamento indevido, por sua
vez, somente pode ser entendido como aquele assim identificado pela Administragdo Tributiria,
de vez que lhe compete restitui-lo independentemente de prévio protesto do sujeito passivo. Se
independe de manifestagio do sujeito passivo é porque a propria Administragdo identificou o
indébito, tornando-o irrefutavel,

Ja o instituto da compensagfo encontra-se regulado na Segio I'V, entre as demais
modalidades de extingdo do crédito tributirio. Sempre foi a forma menos usual de extingdo de
crédito tributario, principalmente porque carecia de lei regulamentaria como estabelece o art. 170
do CTN.

Na esteira da citagdo de diversos doutrinadores que se reportam a compensagio
em conjunto com a restitui¢3o, Luciano Amaro' leciona que:

A restituigdo do indébito encontra instrumento alternativo na utilizagdo do instituto da
compensacao. Na medida em que a lei admita, nos termos do art. 170 do Cédigo
Tributdrio Nacional, a compensacdo do crédito conira a Fazenda Publica, resultante do
recolhimento indevido de tributo, atingem-se os mesmos efeitos da restituicdo, com
diversas vantagens.

E mais adiante conclui:

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

Também o mestre Paulo de Barros Carvalho® aduz que: }5

! AMARO. Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 3% ed. rev. Sio Paulo: Saraiva. 1999. p. 402 e 203.
? CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 142 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva. 2002. p- 456 a
458.
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Por outras modalidades, além do pagamento, a obrigacdo wibutiria se extingue. A
compensag¢do é urna delas. Tem por pressuposto duas relacées juridicas diferentes, em
que o credor de uma ¢ devedor de outra e vice-versa. (...) Quatro requisitos sdo tidos
como necessdrios @ compensacdo: a) reciprocidade das obrigacdes; b) liquider das
dividas; c) exigibilidade das prestacies; e d) fungibilidade das coisas devidas. Sempre
em homenagem ao principio da indisponibilidade dos bens publicos, o Cidigo Tributdario
Nacional acolhe o instituro da compensac¢do, como forrma extintiva, mas desde que haja
lei que a autorize.

E segue ensinando:

A lei que autoriza a cornpensagdo pode estipular condi¢oes e garantias, ou instituir os
limites para que a autoridade administrativa o faga. Quer isso significar que, num ou
noutro caso, a atividade é vinculada,ndo sobrando ao agente publico qualquer campo de
discricionariedade, antagénico ao estilo de reserva legal estrita que preside toda a
normalizacdo dos momentos importantes da existéncia das relagies juridicas tributdrias.
No quadro da fenomenologia das extingdes, a cormpernsagio ocupa o topico de
modalidade extintiva tanto do direito subjetivo como do dever juridico, uma vez que o
crédito do sujeito pretensor, num dos vinculos, é anulado pelo seu débito, no outro, o
mesmo se passando com o sujeito devedor.

Nido cabe alegar que inexiste previsio legal quanto a decadéncia ou a prescrigdo
para se efetuar a compensag¢io. A compensacdo, como instituto da Teorta Geral do Direito,
submete-se as regras que norteiam a aplicagdo do Direito em qualquer de seus sub-ramos.

Das modalidades de extingdo enumeradas no art. 156, a prescrigdo alcanga a
compensac¢io pela inagfdo do titular do direito creditério, qualquer que seja o tipo de relagdo
juridica, ou seja, a prescricdo € modalidade de extingio do crédito tnbutirio, bem como do
direito de compensagdo, ou seja, do direito de efetuar o encontro de contas entre devedores e
credores mituos que observem as condi¢des necessarias 4 compensagio. A relagio juridico-
tributiria tem como escopo coordenar os interesses dos ocupantes dos dois polos, ativo e
passivo. Sendo a compensa¢io um encontro de débitos e créditos miituos, esses direitos €
obrigagbes necessariamente deverio ser regidos pelas mesmas regras relativas 3 extingdo deles.
Se o crédito da Fazenda Publica prescreve, inconcebivel pretender que o crédito do sujeito
passivo, surgido de um pagamento indevido, ndo prescreva para fins de compensacio.

O art. 66 da Lei n® 8.383/91 dispde:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos e contribui¢ées
federais, inclusive previdencidrias, mesmo quando resultante de reforma, anulagdo,
revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatéria, o contribuinte podera efetuar a
compensagdo desse valor no recolhimento de importdricia correspondente a periodos
subsegiientes.

§ 4° O Departamento da Receita Federal e o Imstituto Nacional do Seguro Social
(INS'S) expedirdo as instrugdes necessdrias ao cumprim ento do disposto neste artigo.

A Secretaria da Receita Federal expediu Instru¢do Normativa n? 21, de
10/03/1997, norteadora da efetivacio da compensagio.

Verifica-se que nas instrugdes necessarias ao cumprimento do disposto no art. 66
da Lei n? 8.383/91 o Secretario da Receita Federal estabeleceu a possibilidade de compensagéo
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como altemativa a restituicio ou ao ressarcimento. Ndo ha outra exegese possivel sendo a
compensa¢io uma modalidade de extingio do crédito tributario.

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

O direito exige que o devedor cumpra o obrigado e permite ao sujeito ativo valer-se da
sangdo contra quern quer que vulnere o seu direito. Mas se ele se mantém inerte, por
longo tempo, deixarndo que se constitua uma situacdo contrdria ao seu direito, permitir
que mais tarde reviva o passado é deixar em perpétua incerteza a vida social. Hd, pois,
um interesse de ordem publica no afastamento das incertezas em torno da existéncia e
eficdcia dos direitos, e este interesse justifica o instituto da prescrigdo, em sentido
genérico.

Portanto, inconcebivel para o direito e seu operador, a existéncia de direitos
perpetuados por falta de previsio legal especifica ou por falta de interpretagdo integrativa das
normas.

Tratando-se de langamento por homologacgdo, ja foi, iteradas vezes, tratado pelos
trés Conselhos de Contribuintes e pacificado pela Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF
no sentido de¢ que o prazo prescricional para o pedido de repetigdo de indébito em caso de
recolhimento efetuado a maior que o devido em razdo de declaragcado de inconstitucionalidade
pelo STF de lei tributaria que vigeu e produziu seus efeitos até a ocorréncia da manifestagio do
Tribunal Maior, se proferida em sede do controle concentrado ou da publicagdo de Resolugdo do
Senado Federal, nos termos do inciso X do art. 52 da Constituigdo Federal, se em sede do
controle difuso, & de cinco anos, contados da entrada no mundo juridico de um dos refenidos

atos.

Em intimeras oportunidades firmei meu voto nesse mesmo sentido, entendendo,
também, que no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de lei que promoveu a exigéncia
tributiria, o direito ao indébito surgia somente a partir do momento em que era declarada a
exclusio ou suspensio de seus efeitos do mundo juridico, cessando o direito-dever potestativo do
Estado em efetuar a cobranga de tal tributo.

Entretanto, apds aprofundar no estudo da matéria acerca dos efeitos da declaragido
de inconstitucionalidade de uma norma, seja pelo controle difuso, seja pelo controle concentrado,
no contexto do ordenamento juridico brasileiro, com enfoque principalmente nos principios
constitucionais da seguranga juridica e da proporcicnalidade, n30 me restou alternativa diferente
da que agora me posiciono.

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

Por todo o exposto, irnpende enumerar as conclusoes seguintes:

1. A Constituicdo atribui valor, espa¢o e tempo ao conteudo fdtico das normas,
ultrapassando a suea dimensdao exclusivamente normativa.
&

3 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil, vol. I, 192 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1998 p. 437.
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2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental encerra uma
contradi¢do em si mesmo. Entretanto, os sistemas juridicos constitucionais em vigor nos
Estados Democraticos, universalmente considerados, tém se visto das voltas com o©
tratamento a ser dado as leis promulgadas de forma incompativel com a Constituicédo ou
cujo procedimento de producdo normativa nio se ateve ao rito legislativo estabelecido,
em face das conseqiiéncias sociais advindas de uma posterior retirada da juridicidade de
normas que jd produziram efeitos ao tempo de sua vigéncia.

3. No estudo comparado dos sistemas constitucionais de diversos paises constata-se a
firme tendéncia no sentido de flexibilizar e até mesmo impedir a producdo de efeitos
retroativos da pronuncia de inconstitucionalidade.

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

3. Os principios constitucionais da legalidade e da seguranga juridica tém como escopo
defender a existéncia do Estado Democritico de Direito. O principio da legalidade
estrita no Direito Tributdrio visa, essencialmente, a seguranga juridica e a ndo-surpresa
para qualquer das partes da relagdo juridica. Antepéem-se como balizas os principios da
anterioridade e da anualidade, esta titima mitigada no caso das contribuicdes, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implicito na Constitui¢do da ndo-surpresa
em matéria tributdria, )

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

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

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

9. A homologacdo deve ser entendida como um dos elementos acessérios do negdcio
Juridico, qual seja, a condigdo. Portanto, a homologagio do langcamento caracteriza-se
por ser condicdo resolutiva do lancamento. Em face de a regra legal enfeixar na
atividade de pagamento do contribuinte todos os requisitos necessirios ao nascimento e
extingdo do crédito tributdrio — prética da acdo pertinente a ocorréncia do fato gerador,
nascimento da obrigagdo tributiria, constitui¢do do crédito tributdrio pela identificagdo
dos elementos da regra matriz de incidéncia, bem como a respectiva extin¢do, fazendo a
ressalva da condi¢do resolutiva, a qual atribui eficdcia plena ao pagamento no momento
de sua realizagdo, é forgoso concluir que os prazos de decadéncia e prescrigio fluem

U&@II
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simultaneamente. Refor¢a esse entendimento a modalidade de extingdo do crédito
tributdario enumerada no inciso VII do artigo 156 do Cédigo Tributdrio Nacional, o qual
expressamente estabelece que extingue o crédito tributdrio o pagamento antecipado e a
homologagdo do langamento nos termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1°e 4° Tal
conclusdo derrui a tese prevalente no STJ da sucessividade de tais prazos.

10. A norma do art. 173 do CIN constitui-se em regra geral de decadéncia no Direito
Tributario. A norma do art. 150, § 4° constitui-se em regra especifica de decadéncia para
uma espécie especifica de langamento — o por homologacio.

11. Na declaragdo de inconstitucionalidade, a imediata e instantdnea supressdio da
norma do mundo juridico (efeito ex tunc) é o efeito consegiiente. Entretanto, no curso de
sua trajetdria para o passado no processo de anulagdo da juridicizagdo que a norma
irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofre a atuagdo de outros institutos que, como
vetores, se ndo lhe modifica a rota na diregdo do momento em que a norma foi editada,
tira-lhe a forga.

12, Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade subsistem, porém o exercicio de tal
direito fica impossibilitado a partir do momento no tempo em que a prescri¢io e a
decadéncia atuarem seccionando o tempo decorrido em duas partes: uma em que eles ji
operaram e outra em que eles ainda ndo atingiram. Na parte em que tais institutos jd
operaram seus efeitos encontram-se o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Os
prazos judiciais operam a coisa julgada.

13. A ndo caducidade da possibilic}ade de se avaliar a conformidade da norma juridica a
constituicdo nao enseja, também, a ndo caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criagdo cultural, tem o escopo na previsibilidade e
segurancga das relagoes entre os individuos e entre estes e o Estado.

14. A presungdo de constitucionalidade das leis ndo é absoluta. Com a adogdo dos dois
tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema juridico brasileiro — concentrado e
difuso, ndo é necessdrio aguardar uma agdo direta de inconstitucionalidade para repetir
o tributo indevido. A declaragdo de inconstitucionalidade posterior e em controle
concentrado ndo tem o conddo de reabrir prazos superados.

135. A retirada da norma do mundo juridico no presente em razéio da declaragdo de
inconstitucionalidade obsta a producdo de seus efeitos para o futuro. Inadmissivel gue
atinja os efeitos produzidos no passado, que tenham sido consolidados pela decadéncia e
pela prescricéo.

16. A jurisprudéncia do judicidrio, de forma ainda incipiente, tende & adogdo do
posicionamento ora defendido, vislumbrando-se o fato de ser inadmissivel para o

estudioso do direito, mormente para o seu operador cuja decisdo produz norma
individual e concreta, acatar a tese da ndo caducidade como regra do Direito.

Esse entendimento é reforgado pelo ensinamento de Caio Mario da Silva Pereira®,

quando afirma que:

Aliado, porém, o decurso do tempo & inércia, a inatividade do credor, contras as
situagées de fato em curso de constituicdo em oposicdo ao seu direito, verifica-se a
prescri¢do, por cuja virtude o sujeito ndo pode opé-lo a quem o contradiga. A prescri¢do
é, assim, fungdo do tempo, pois que ndo opera sem a sua fluéncia. Mas ndo apenas do

&

* PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituig¢des de Direito Civil. Vol. I. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1998. p. 436.
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tempo, sendo deste aliado ao desleixo, a negligéncia do sujeito, que permite a outrem a

negagdo prdtica da rela¢do juridica, deixada sem defesa.

E ndo se diga que ndo houve inércia do recorrente em relagio A
inconstitucionalidade da norma tributaria. Reprisando o acima exposto, o direito brasileiro
alberga o controle de inconstitucionalidade das leis e atos normativos federais tanto através do
direito de a¢do individual ou coletiva, dita alegacio incidental de inconstitucionalidade quanto
através da a¢lio impetrada diretamente junto ao Supremo Tribunal federal por autoridades e
entidades que a Constituigdo Federal nomina, dita agdo direta de inconstitucionalidade.

Assim, ndo prevalece o argumento de que ndo houve inércia do sujeito passivo,
uma vez que desde a edigdo da norma poderia exercer seu direito de ndo pagar tributo que
considerasse inconstitucional.

A pronincia definitiva do Supremo Tribunal Federal - STF da
inconstituctonalidade dos decretos-leis, que alteraram a forma de apuragfio da contribuigéo para
o PIS, sobreveio de acgdo impetrada em cujos autos foi declarada incidentalmente a
inconstitucionalidade de tais normas. Mesmo com a utilizagdo de todos os meios de resisténcia a
pretensdo posta na decisfio previstas no Cdodigo de Processo Civil, logrou ser apreciado pela
Corte Suprema que também em decisdo incidental de ménto declarou a inconstitucionalidade
dos famigerados decretos-leis.

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

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

A referida Resolugiio, ao revestir de efeito erga omnes a decisdo do STF, no meu
entender, pelo principio da proporcionalidade, da razoabilidade, sobreleva o principio da
seguranca juridica. Ou seja, ao alcangar a sociedade o faz dentro do contexto da regra geral
tributdria, cabendo a quem se valer de tal decisdo, reivindicando a restituigdo ou compensagio
pelo encontro de débitos e créditos, somente a possibilidade de reaver valores pagos a maior que
o devido dentro do prazo prescricional de cinco anos contados da data em que poderia ter agido,
ou se¢ja, da data em que, além de extinguir o tributo, o pagamento transbordou o valor devido.

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

Portanto, prescrevendo em cinco anos o direito & restituigao, ressarcimento ou
compensagio de tributo pago indevidamente ou a maior que o devido por qualquer motivo, ndo
assiste a recorrente o direito de pleitear a compensa¢do de débitos com valores pagos ha mais de
cinco anos da data do pedido. \

o

Sala das Sessdes, 15 de margo de 2005.
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