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. Vencidos os Conselheiros ...
que deram provimento ao recurso
especial, para reconhecer a
decadéncia, ... .

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Periodo de apuragdo: 01/10/1988 a 30/09/1995

Ementa: PIS. RESTITUICAO. DECADENCIA.
RESOLUCAO DO SENADO. Na hipétese de
suspensdo da execucdo de lei por resolucdo do
Senado Federal, o prazo de cinco anos para
apresentacio  do  pedido, relativamente  aos
recolhimentos efetuados sob a vigéneia da el
inconstitucional, inicia-se na data da publicagio da
resolucao.

PIS. SEMESTRALIDADE. BASE DE CALCULO.
Até o advento da Medida Proviséria n® 1.212/95 a
base de calculo da contribuicao era o faturamento do
sexto més anterior ao do fato gerador. nao
caracterizando decisdo ‘“‘ultra petita” sua concessio
sem pedido expresso do contribuinte.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto pela

FAZENDA NACIONAL,

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial, nos termos do relatério
e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Antonio Carlos
Atulim (Relator), Antonio Bezerra Neto e Henrique Pinheiro Torres que deram provimento
parcial ao recurso, para afastar a decadéncia, € Mdério Junqueira Franco Juinior que afastava
apenas em parte a decadéncia. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria

Teresa Martinez Lopez.

&



Processo n.” 13603.001655/00-02 CSRF/TO2
Acérdao n.° CSRF/02-02.678 Fls. 2

CraioC—

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
Presidente

e T

MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ.
Redator designado

FORMALIZADO EM: 2 8 DGO 2007

Participaram ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: JOSEFA MARIA COELHO
MARQUES, GILENO GURJAO BARRETO, DALTON CESAR CORDEIRO DE
MIRANDA e FLAVIO DE SA MUNHOZ.
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Relatorio

Em 04/10/2000 o contribuinte formulou pedido de restitui¢ao por ter recolhido,
no periodo de outubro de 1988 a setembro de 1995, o PIS com base nos DL n2 2.445 e 2.449,
ambos de 1988.

Por meio do Acérdio n® 202-16.498 que retificou o Acdrdao n2 202-14.606 a
Segunda Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, por maioria de votos, deu provimento
parcial ao recurso voluntdrio para reconhecer que a decadéncia do direito a restituigao do PIS
recolhido com base nos DL n2 2.445/88 e 2.449/88 deve ser contada a partir da Resolugio do
Senado n® 49/95 e que o contribuinte tem direito de apurar o indébito com base na
semestralidade da base de célculo.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou recurso especial com base no
art. 32, I e I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, alegando que tal decisio
violou os artigos 165 ¢ 168 do CTN, pois o prazo para o pedido de restitui¢do € de cinco anos
contados da data do pagamento indevido. Quanto a questdo da semestralidade, alegou que nio
tendo ocorrido nenhum fato novo daqueles previstos no art. 462 do CPC, a concessio da

semestralidade de oficio violou o art. 460 do estatuto processual civil, por configurar decisdo

“ultra petita”. Acrescentou que o art. 62, pardgrafo tnico, da LC n® 7/70 tratou do prazo de
recolhimento que foi alterado pela legislagdo superveniente € nao da base de cdlculo do PIS.
Requereu a reforma do acérddo recorrido para que seja restabelecida a decisdio de primeira
instincia, que bem teria aplicado o direito ao caso concreto.

Por meio do despacho n® 202-005 (fls. 227/230) foi dado seguimento ao recurso
especial.

Cientificado dos Acérddos n® 202-14.606 €202-16.498; do recurso especial do
Procurador e do despacho que lhe deu seguimento, o contribuinte apresentou em tempo habil
as contra-razdes de fls. 235/247, pugnando pela mantenga do acérdao recorrido.

E o Relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM, Relator.

O recurso preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele
tomo conhecimento.

Conforme se verifica nos autos o motivo alegado para a inexisténcia do indébito
foi a declarag@o de inconstitucionalidade dos Decretos-leis n2 2445 e 2.449/88.

No tocante ao prazo de decadéncia par pedir restitui¢do de tributos declarados
inconstitucionais, filio-me ao entendimento langado pelo Ministro Luis Fux no voto proferido
no julgamento do RESP N2 511.279, que transcrevo a seguir:

VOoT1O
(...)

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

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

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

Ora, se a declaragdo de inconstitucionalidade no controle difiso
apenas tem efeitos inter partes, forgoso concluir que o reconhecimento
da inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo pelo STF 56 pode
ser considerado como termo inicial para a prescri¢gdo da agdo de
repeticdo do indébito, quando efetuado no controle concentrado de
constitucionalidade, ou, mesmo no controle difuso, quando da edi¢q \
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de resolugdo do Senado Federal, conferindo efeitos erga omnes dquela
declaragdo (CF, art. 52, X). Nesse mesmo sentido, o entendimento de
Marco Aurelio Greco e Helenilson Cunha Pontes:

"A declaracdo de inconstitucionalidade pode advir de um julgamento
incidenter tantumn proferido em processo de outro contribuinte. Ou
seja, um contribuinte, por discordar da exigéncia, ingressa com algum
tipo de processo judicial (suponhamos que antes do prazo de cinco
anos do pagamento efetuado) e obtém éxito, a ponto de, naquele
processo, ser declarada a inconstitucionalidade da lei.

Olhemos da perspectiva dos demais contribuintes. Em relacdo a estes,
esta declaracdo de inconstitucionalidade tem o efeito de deflagrar a
fluéncia do prazo prescricional? A rigor, a pergunta ndo € exatamente
esta, mas sim sobre unt dado anterior, qual seja, saber se essa decisdo
tem o efeito de alterar a situagdo juridica subjetiva de quem ndo foi
parte naquele processo.

Uma resposta possivel é a de que a decisGo incidenter tantum ndo
produz efeitos em relacdo a terceiros. Portanto, numa primeira
interpretacdo, pode-se sustentar que a declaracdo incidenter tantum
ndo altera a situacdo juridica subjetiva do contribuinte que pagou
aquele tributo, mas ndo participou do processo em que houve a
respectiva declaracdo de inconstitucionalidade.

A situacdo dos demais contribuintes somente serd alterada se vier a ser
editado um dentre outros dois tipos de atos juridicos que apresentam
eficdcia geral e, portanto, atinjam todos os contribuintes, mesmo os
que ndo participaram do processo especifico. No ambito federal, pode
haver:

a) uma Resolucdo do Senado suspendendo a execucdo da lei, nos
termos do inciso X do artigo 52 da CF/88; ou

b) um ato de cardter geral que reconheca a inconstitucionalidade e
estenda, a todos os contribuintes que se encontrem na mesma Situacao,
os efeitos do julgamento que a declarou. E o caso de Decreto do
Presidente da Repiiblica, de Parecer da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional e de Sumula da Advocacia Geral da Unido."
(Inconstitucionalidade da Lei Tributdria - Repeticdo do Indébito. Sdo
Paulo, Dialética, 2002, p. 71/72)

Definidos os limites do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
no controle difuso e no concentrado, subjaz ainda uma questdo a ser
analisada: tendo em vista que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade é
imprescritivel (Sumula 360 do STF), e em face da discricionariedade
do Senado Federal em editar a resolugdo prevista no art. 52, X, da
CF/88, ficariam as ac¢des de repeticdo do indébito tributdrio sujeitas a
reabertura do prazo prescricional por tempo indefinido?

Os que defendem esta tese sustentam: a) ndo haver a lei regulando a
prescricdo da agdo para pleitear a restituicdo de tributo
inconstitucional, uma vez que os arts. 168 e 169 do CIN ndo se
refeririam a agdo com fundamento na inconstitucionalidade da lei; b) a
presun¢do de constitucionalidade das leis impediria a afirmagdo da
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existéncia do direito a restituicdo do indébito antes da declaragdo da
inconstitucionalidade da lei em que se funda a cobranga do tributo.

Ora, a inconstitucionalidade da lei, no controle difuso, é causa petend,i,
e por isso o CIN a ela ndo se refere, mas tao-somente a agdo de
repetigdo, qualquer que seja a sua razdo de ser.

Por outro lado, a presungdo de constitucionalidade das leis ndo é
absoluta. Deveras, num sistema como o brasileiro, em que se admite o
controle difuso, inimeras sdo as acdoes em que os contribuintes
pleiteiam a repeticdo sob a invocagdo incidenter tantumm da
inconstitucionalidade. Alids, na hipdtese vertente a declaragdo foi
objeto  de controle difuso em  Recurso  Extraordindrio,
consequentemente, no nosso sistema, ndo é necessdrio aguardar uma
acdo direta de inconstitucionalidade para repetir-se o tributo indevido.

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

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

"A mdquina do tempo instalada no interior do direito ndo permite que
seu operador navegue para o passado que quiser, o passado do direito
é repleto de cavidades obstruidas pelo fluir do tempo que se rornam
inacesstveis pelo proprio direito. Quando tomado como fato juridico, o
tempo cristaliza a trajetdria de positivago no presente e consolida
juridicamente o passado.

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

Como ensina GERALDO ATALIBA, os efeitos garantidos pela
seguranga juridica sdo a coisa julgada ndo sujeita a recurso ou ag¢do
rescisoria; o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Assim também
entende RICARDO LOBO TORRES, quando diz que: 'a invalidade da
lei declarada genericamente opera de imediato, anulando o presente os
efeitos dos atos praticados no passado, salvo com relacdo a coisa
Jjulgada, ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido ou, o que é a
mesma coisa, opera ex tunc relativamente a certos aros como, por
exemplo, a sentenga penal; no campo tributdrio, especificamente, isso
significa que a declaragdo de inconstitucionalidade nao atingird a
coisa julgada, o langcamento definitivo, os créditos prescritos (...),




Processo n.° 13603.001655/00-02 CSRF/TO2
Ac6rddo n.° CSRF/02-02.678 Fls. 7

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

(..)

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

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

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

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

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da
imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescrigdo do direito do
contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados pelas trés
regras que construimos a partir dos dispositivos do CIN." (Decadéncia
e Prescri¢do no Direito Tributdrio. Sdo Paulo, Editora Max Limonad,
2000, p. 271277) .

~

A luz destes argumentos, conclui-se que nem a declaragio de
inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a Resolu¢do do Senado no controle difuso,
e tampouco um ato de caréter geral do Executivo que reconhega a inconstitucionalidade, t€m o
conddo de ressuscitar direitos patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN. Entendimento
em sentido contrdrio, conduziria 2 iniqliidade de conferir privilégio aos contribuintes que
permaneceram inertes em relagdo aqueles que ingressaram em juizo atacando a lei
inconstitucional, uma vez que os primeiros poderiam recuperar tudo o que pagaram sob o
império da lei inconstitucional, enquanto que os segundos somente recuperariam o que
recolheram no qiiingtiénio imediatamente anterior a propositura das respectiyas agées.
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Portanto, o advento da Resolugdo n® 49/95 quando muito serve de fundamento
para justificar a existéncia de um indébito, mas ndo interrompe prazos e nem faz ressurgir
-direitos patrimoniais atingidos pela decadéncia ou prescrigdo.

Em virtude destas razdes o Secretdrio da Receita Federal revogou o Parecer
Normativo Cosit n2 58/1998, editando o Ato Declaratério SRF n® 96/1999 que fixou a
interpretagdo de que a decadéncia do direito a repeti¢do de indébito ocorre em 5 anos contados
da extingdo do crédito tributério.

Estabelecido que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo faz renascer direitos
patrimoniais atingidos pela decadéncia ou pela prescrigdo, resta verificar quando ocorre a
extingdo do crédito tributério referida no art. 168, 1 do CTN.

O STIJ acolheu a tese do Professor Hugo de Brito Machado, no sentido de que
no caso de tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, a extingdo do crédito tributdrio,
referida no art. 168, I do CTN, ocorre com a combinacdo do pagamento antecipado € a
homologag¢do do langcamento, referidas no art. 156, VII CTN.

Segundo este entendimento, caso o contribuinte tenha efetuado algum
pagamento, o prazo de cinco anos previsto no art. 150, § 42 do CTN comega a fluir a partir da
data da homologacdo do lancamento. Se a homologagdo for expressa, os cinco anos do prazo
de decadéncia, contam-se a partir desta data. Se for tdcita, contam-se 0s cinco anos a partir do
exaurimento do qiiingii€nio previsto no art. 150, § 4°do CTN.

Com o devido respeito ao Professor Hugo de Brito Machado e ao tribunal, com
esta tese ndao posso concordar.

O art. 156, VII do CTN estabelece que:
Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:

(..)

VII- 0 pagamento antecipado e a homologa¢do do langamento nos
termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1° e 4°. (grifei)

O dispositivo realmente exige a conjugacdo de dois fatos que sdo a ocorréncia
de um pagamento antecipado, ainda que parcial, e a homologagao do langamento, que pode ser
ticita ou expressa.

Entretanto, esta interpreta¢io ndo levou em conta que o art. 150, § 12 consigna
que (...) O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito sob
condiciio resolutéria da ulterior homologagao do langamento.(grifei)

Por sua vez, o art. 127 do Novo Cédigo Civil deixou claro que quando a
condi¢do € resolutiva o ato juridico tem eficdcia deste 0 momento de sua constitui¢do, ao
estabelecer que (...) Se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta se ndo realizar, vigorard o
negécio juridico, podendo exercer-se _desde a conclusdo deste o direito por ele
estabelecido.(...) (grifei).
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Por outro lado, o disposto nos §§ 22 e¢ 32 do art. 150 do CTN permite concluir
que mesmo no caso do pagamento antecipado ser parcial, o valor pago serd descontado do que
for apurado posteriormente pelo fisco.

Em outras palavras, isto significa que o pagamento antecipado, ainda que em
montante menor do que o devido, gera efeitos juridicos a partir do momento em que ¢ efetuado,
uma vez que o sujeito passivo passa a ser titular de direitos mesmo antes da homologacao ticita
ou expressa.

Com efeito, uma vez efetuado o pagamento antecipado, o contribuinte nio
precisa aguardar que sobrevenha a homologag@o tdcita ou expressa para requerer certidio
negativa de débitos, nos termos do art. 205 do CTN, pois este direito surge no momento do
pagamento que extingue o crédito sob condig¢do resolutéria da ulterior homologagdo. Reforga
este argumento o fato de a homologa¢fo ndo ter sido incluida no art. 206 do CTN entre as
hipéteses em que a certiddo positiva tem efeitos de negativa.

Além disso, a teor dos §§ 2° e 32 do art. 150 do CTN o valor antecipado
parcialmente nfio gera efeito sobre a obrigagdo tributdria, mas gera efeito em relagdo ao
crédito tributdrio, uma vez que deverd ser descontado do que porventura for apurado em
momento posterior pelo fisco. Isto demonstra que pelo menos uma parte do crédito tributdrio
foi extinto na data em que ocorreu a antecipagdo do pagamento.

Ora, se o pagamento antecipado efetuado a menor gera efeitos até em relagiio a
obtencfio de certiddo negativa, como se pode dizer que ndo ocorreu a extingdo, ainda que
parcial, do crédito tributdrio?

Portanto, nfo tenho a menor divida de que a homologacdo do lancamento, seja
“ela tédcita ou expressa, tem efeitos ex tunc, retroagindo a data em que foi feito o pagamento
antecipado.

A tese do Professor Hugo de Brito Machado seria valida se o art. 150 § 12 do
CTN extinguisse o crédito sob condicio suspensiva da ulterior homologa¢io do lancamento,
mas como o legislador estabeleceu que a condig¢do ¢é resolutdria, a extin¢do definitiva do
crédito tributdrio ocorre no momento da antecipag@o do pagamento e somente em relagio ao
montante antecipado. Os efeitos da homologac@o ou da ndo-homologacio para o fim de exigir-
se eventuais diferengas, retroagem a data do pagamento.

Desse modo, como o art. 168, I do CTN fixa como dies a quo do prazo de
decadéncia a data da extingdo do crédito tributdrio, considero que o prazo para pleitear
restitui¢do ou compensag@o, em relac@io a tributos sujeitos ao lancamento por homologagio,
extingue-se com o decurso de cinco anos, contados da data do pagamento indevido e nio da
data da homologagéo.

Este entendimento foi chancelado pelo legislador por meio de interpretagio
auténtica no art. 32 da Lei Complementar n® 118, de 09/02/2005, no qual ficou estabelecido que
para os efeitos do disposto no art. 168, I do CTN, a extingé@o do crédito tributdrio ocorre, no
caso de tributo sujeito a langcamento por homologag¢fo, no momento do pagamento antecipado
de que trata o art. 150, § 12 da referida lei.
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Tratando-se de norma expressamente interpretativa, deve ser obrigatoriamente
aplicada aos casos ndo definitivamente julgados, por for¢a do disposto no art. 106, I, do CTN,
que tem cardter imperativo.

Considerando que no caso dos autos o pedido foi formulado em 04/10/2000,
encontram-se prescritos os pagamentos indevidos efetuados até 04/10/1995, o que significa que
a recorrente ndo tem mais direito de reaver o indébito pleiteado neste processo.

No mérito, trata-se de verificar se a concess@o da semestralidade do PIS pela
Camara recorrida, independentemente de pedido expresso no recurso voluntério, configura a
prolagio de decisdo “ultra petita”.

No caso da semestralidade da base de célculo do PIS existe jurisprudéncia firme
no sentido de que o art. 62, paragrafo tnico, da LC n2 7/70, veicula norma relativa a base de
calculo e ndo a prazo de recolhimento. Desse modo, pode-se argumentar que a Camara, ao
concedé-la de oficio, agiu no sentido de garantir tratamento uniforme aos administrados.
fixando corretamente a base de calculo segundo a interpretacdo predominante, com vista a
atender aos principios da legalidade, da moralidade e da eficiéncia, todos com assento no art. 2°
da Lei n® 9.794/99.

Tal questdo foi deslindada com maestria no voto vencedor proferido pelo
Conselheiro Rogério Dreyer ao ensejo do julgamento do Recurso n® 203-119.584, cujos
fundamentos, mutatis mutandis, aplicam-se ao presente caso concreto, verbis:

“Como deflui do relatério, a quest@o sob anélise resume-se a semestralidade do
PIS. De novidade, a argumentacdo voltada a defeito na decisdo recorrida, por conta do
atendimento ultra petita ao pretendido pelo contribuinte,

Entende a representagdo da Fazenda Publica que, em tendo silenciado o
contribuinte quanto a tal argumento, excedeu-se o julgador ao dar guarida a este quanto a
questdo da semestralidade.

Ainda que aparentemente sustentavel o evento, nao reconhego a sua existéncia.

Em primeiro lugar, incumbe trazer a lume o contido no mesmo Cdédigo de
Processo Civil citado pelo representante da Fazenda Publica, no artigo 131, cuja redacio
comanda:

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstdncias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe firmaram o
convencimento.

(grifo ndo constante da norma)

Como se V&, aos eventos suscitados, aplica-se a regra acima transcrita e nio a
alegada pela representagdo da Fazenda Publica.

Dentro desta linha de raciocinio nada mais fez o érgédo julgador a quo do que
decidir com base no contido no processo, relativamente ao langamento perpetrado, inexistindo
qualquer concessdo ultra petita. Alids, a bem da verdade, tendo o contribuinte, por outras
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razGes que nido a que pautou a decisdo, requerido a nulidade do langamento, e tendo a decisdo
apenas adequado o mesmo a sua real dimensao, poder-se-ia falar em decisdo citra petita, ainda
que, data venia, ndo vislumbre igualmente o fendmeno.

Devo, por aspecto de cardter isondémico, referir que, dentro da linha de
raciocinio do representante da Fazenda Nacional, seria vedado ao julgador decretar, por
exemplo, a decadéncia do direito de pedir em matéria de restituicdo ou ressarcimento de
créditos — matéria de iniciativa do contribuinte - caso a Fazenda Publica ou o 6rgio julgador de
primeiro grau ndo tivesse se manifestado quanto ao fenémeno, desde que incontroverso.

Ainda, no siléncio do contribuinte, ndo decretar a anulabilidade ou nulidade de
auto de infrag@o, por ter ocorrido a decadéncia do direito de langar, ou pela existéncia de
defeito material ou formal no ato perpetrado, ou mesmo por erro na edificacdo do sujeito
passivo. Tais constata¢Bes, quando inequivocas, devem ser suscitadas de oficio, com as suas
conseqiiéncias.

Todos estes comportamentos s@io insitos ao julgamento e ndo se constituem,
absolutamente, em decisdo extra ou ultra petita. Inserem-se nos limites dos anseios das partes.
por se adstringir as divisas do litigio.

Aduzo ainda que o contribuinte, a época da sua impugnacio, nio tinha
motivagdo para suscitar a matéria, visto que a matéria € de decisio recente.

Ultrapassada esta questdo, passo ao mérito, o qual ndo comporta maiores
discussdes, a luz do entendimento ja pacificado por esta Egrégia Cimara Superior de Recursos
Fiscais e do préprio Superior Tribunal de Justiga.

Como tenho referido em meus votos, proferidos na 1* Camara do Segundo
Consetho de Contribuintes, meu entendimento estd fulcrado nas razdes expendidas pelo
eminente Conselheiro Jorge Freire, muito porque, na espécie, vinha, pari passu, partithando do
mesmo entendimento do ilustre Conselheiro. Inicialmente no sentido de entender ser o
fendmeno juridico do pardgrafo unico do artigo 6° da LC 07/70 prazo de pagamento e.
posteriormente, ser o momento do nascimento da obrigagéo tributdria.

Mantendo o diapasdo, peco vénia aos meus pares, para reproduzir o voto
alentado, proferido no recurso n® 112.172, acérdio n® 201-73.954:

“No que pertine a questdo, deveras debatida, quanto a base de cdlculo
do PIS ser a correspondente ao faturamento do sexto més anterior
aquele da ocorréncia do fato gerador, em variadas oportunidade
manifestei-me em sentido contrdrio, entendendo, em ultima ratio, ser
impossivel dissociar-se base de cdlculo e fato gerador.

Todavia, embora através de érgdo fraciondrio, veio agora o Superior
Tribunal de Justica, que detém a competéncia constitucional de
uniformizar a jurisprudéncia infraconstitucional (CF, artigo 105, 1ll),
em voto relatado pelo Ministro José Delgado, exarar o entendimento
de que a base de cdlculo do PIS é o sexto més anterior ao da
ocorréncia do fato gerador. A Ementa do citado julgado assim dispde:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
OMISSAO INEXISTENTA. VIOLACAO AO ART. 535, 1, DO CPC,
QUE SE REPELE. CONTRIBUICAO PARA O PROGRAMA DE
INTEGRACAO SOCIAL-PIS.BASE DE CA’LCULO.
SEMESTRALIDADE. PARAGRAFO UNICO, DO ART. 6° DA LC
07/70. MENSALIDADE: MP 1.212/95.
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1 — Se, em sede de embargos de declaragdo, o tribunal aprecia todos os
fundamentos que se apresentam nucleares para a decisdo da causa e
tempestivamente interpostos, ndo comete ato de entrega de prestacio
Jurisdicional imperfeito, devendo ser mantido. In casu, ndo se omitiu o
Julgado, eis que emitiu pronunciamento sobre a aplica¢do das Leis n°s
8.218/91 e 9.383/91, asseverando que as mesmas dizem respeito ao
prazo de

recolhimento da contribuicdo, e ndo a sua base de cdlculo. Por ocasido
do julgamento dos embargos, apenas se frisou que era prescindivel a
apreciagdo da legislagdo integral, reguladora do PIS, para o deslinde
da controvérsia.

2 — Ndo hd possibilidade de se reconhecer, por conseguinte, que o
acdrddo proferido pelo tribunal de origem contrariou o preceito legal
inscrito no artigo 535, I, do CPC, devendo tal alegativa ser repelida.

3 — A base de cdlculo da contribuicdo em comento, eleita pela LC
07/70, art. 6° pardgrafo unico (a contribuic¢do de julho serd calculada
com base no faturamento de janeiro; a de agosto, com base no
faturamento de fevereiro, e assim sucessivamente”), permaneceu
incolume e em pleno vigor até a edi¢do da MP 1.212/95, quando, a
partir desta, a base de cdlculo do PIS passou a ser considerado ¢
faturamento do més anterior”(art. 2°).

4 — Recurso especial parcialmente provido.”

Na fundamentagdo de seu voto, o eminente Ministro, eni sintese,
conclui que até a edi¢do da MP 1.212/95, a base de cdlculo das
contribuicbes PIS/PASEP correspondia ao faturamento do sexto més
anterior ao da ocorréncia do fato gerador, em interpretacdo literal da
Lei Complementar 7/70. E, que, portanto, as alteracoes na legislacdo
de tais contribuicdes pelas Leis 7.691/88, 8.019/90, 8.218/91, 8.383/91,
8.850/94, 9.069/95 ¢ MP 812/94, referiam-se exclusivamente a prazos
de recolhimento e ndo na propria base de cdlculo do PIS.

De igual sorte, também a Cdmara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF), a sua maioria, em 05/06/2000, também firmou o mesmo
entendimento esposado inicialmente pelo STJ. Tendo aquela Egrégia
Corte Administrativa a fungdo precipua de uniformizar a
jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, nada me resta, em
nome da sistematizacdo juridica, sendo acatar tal tese, embora, como
afirmei, em relacdo a tal entendimento, mantenha reserva pessoal.”

Com essas consideragdes, voto no sentido dar provimento ao recurso por
considerar caduco o direito & restituicdo do indébito solicitado nestes autos.

Sala das Sessdes - DF, em 24 de abril de 2007

ANT(%IO CARLOS ATULIM
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VYoto Vencedor

Conselheira MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ, Redatora.

Ouso divergir do llustre Conselheiro relator apenas acerca da
discussdo da forma de contagem do prazo, para solicitar a restituicao/compensacao

de tributo pago indevidamente.

No caso dos autos, o pedido de restituicao/compensacao, foi
protocolado em 04/10/2000 e se reporta a pagamentos efetuados sob a égide dos
Decretos Lei 2445 e 2449, ambos de 1988.

Em primeiro lugar, registrando a controvérsia que o tema envolve,
ressalvo a minha opiniao particular de reconhecer, na linha de interpretacao atual do
STJ, que os pedidos efetuados antes da vigéncia do disposto no art. 32 da Lei
Complementar n? 118/2005 ' devam obedecer ao prazo de 10 anos retroativos a

contar do pleito 2.

No entanto, no caso dos autos, entre as duas interpretagcoes
apresentadas — uma pela Fazenda Nacional (5 anos contados do pagamento) e outra
a do acdrdao recorrido (5 anos, indicando como termo inicial a Resolucao do Senado,
ao invés da data do pagamento) curvo-me a esta segunda, por ser particularmente a

tese defendida por esta Eg. Camara.

' "Art. 32 Para efeito de interpretagao do inciso | do art. 168 da Lei n? 5.172, de 25 de outubro
de 1966 - Codigo Tributario Nacional, a extingao do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do pagamento antecipado de que
trata 0 § 12 do art. 150 da referida Lei

2 O prazo para ao pedido de restituigido/compensacgao de indébito € de dez anos a contar do
fato gerador do tributo. (Precedentes do STJ - Embargos de Divergéncia no Recurso Especial

n. 435.835-SC). ?
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Invoco, na linha do acérddo recorrido, a interpretacdo expressa no
Acérdao abaixo do STJ, embora atualmente esse tribunal ja tenha alterado sua

jurisprudéncia ® Observe-se:

PROCESSUAL  CIVIL.  TRIBUTARIO. = AGRAVO
REGIMENTAL. PIS. DECRETOS-LEI 2.445/88 E 2.449/88.
PRESCRICAO. TERMO INICIAL. LC N° 7/70. BASE DE
CALCULO. SEMESTRALIDADE. CORRECAO
MONETARIA.IMPOSSIBILIDADE.

1. Ndo cabe a este Tribunal proceder ao exame de
violagbes a Constituicdo pela via estreita do recurso
especial.

2. Esta Corte ja pacificou o entendimento no sentido de
que o termo a quo do lapso prescricional para pleitear
a restituicdo dos valores recolhidos indevidamente a
titulo de PIS é o da Resolucdo do Senado que
suspendeu a execucdo dos Decretos-Lei n® 2.445/88 e
2.449/88, declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal através do controle difuso.

3. Enquanto ndo ocorrido o respectivo fato gerador do
fributo, ndo estard sujeita a corre¢do monetdria a base de
cdlculo do PIS apurada na forma da LC 07/70.
Entendimento consagrado pela 12 Secdo do STJ.

4. Agravo regimental improvido.
(Negrito ausente no original).

(STJ, 22 Turma, Ag Rg no REsp. n? 449.019/PR, Rel. Min. Jodo Otéavio
Noronha, J. a unanimidade em 20.05.03, DJU de 09.06.03);

Penso equivocado o entendimento de que nos casos de

inconstitucionalidade, a data deve ser contada a partir do pagamento. Cabe lembrar

3 posteriormente o STJ passou a interpretar que o prazo para repeticdo do indébito,
na hipdtese de langamento por homologacao, é de dez anos a contar do pagamento
indevido, independentemente do indébito ser decorrente de inconstitucionalidade de
lei
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que, administrativamente antes da Resolugdo, indevida era a restituicdo. Com a
publicagdo da MP n? 1.110, de 31/08/95 - cujo art. 17, VIIl, dispensou a constituicao
de créditos, bem como a inscrigdo na divida, no caso do PIS em questdo, o proprio
paragrafo 22 do art. 17 da MP n° 1.110/95 ressalvou que tal dispensa ndo implicava
em restitui¢do de quantias pagas. Assim, embora anterior & Resolucdo do Senado n®
49/95, referida MP ndo permitia a restituicdo. Dai o direito a repeticdo de indébito ndo
ter nascido, ainda, na data da MP n? 1.110, que depois de reedi¢des foi convertida na
Lei n? 10.522, de 19/07/2002. Somente na reedigdo sob o n® 1.621-36, de 10.06.98, é
que o § 22 do dispositivo legal referido, agora renumerado como art. 18 teve sua
redacao alterada para informar que a dispensa da constituicdo do crédito ou da
inscricdo na divida ativa ndo implicava em restituicdo ex officio, apenas. Ou seja, a

partir da MP n® 1.621-36, quando solicitada a restituicdo deveria ser deferida.

A respeitavel Procuradoria comumente traz em seus argumentos, o
art. 3 © da Lei Complementar n2 118/2005 * . Alega que com a edicdo da norma
sepultou-se definitivamente a controvérsia envolvendo o termo inicial da prescrigdo
em se tratando de tributos sujeitos a langamento por homologagdo. Entende ser a
norma interpretativa, tendo, pois, aplicagdo retroativa. Penso estar equivocado a
interpretagdo nesse sentido tendo em vista que sobre a matéria, o STJ, segundo
noticiam os Embargos de Declaragdo 327.043/DF, a nova regra - de cinco anos
contados a partir do pagamento indevido, introduzida pela Lei Complementar, aplica-
se somente aos pedidos administrativos ou agcbes judiciais protocoladas ou ajuizadas
a partir de 09 de junho de 2005. Antes do pedido, vale a interpretacéo firmada do
Superior Tribunal de Justica, geral de 10 anos.

Esclarecido porque entendo razodvel a interpretagdo de que o prazo
para a restituigdo ou compensacao dos indébitos oriundos dos malsinados Decretos-

Leis comega a contar da publicagdo da Resolugdo do Senado n® 49/95.

“ "Art. 32 Para efeito de interpretagio do inciso | do art. 168 da Lei n 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre,
no caso de tributo sujeito a langamento por homologacao, no momento do pagamento

antecipado de que trata 0 § 12 do art. 150 da referida Lei P
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Portanto, considerando que a interessada formulou pedido de
restituicao em 04/10/2000, quando ainda néo tinha transcorrido o prazo de cinco anos
da data da publicacao Resolugéo do Senado, voto no sentido de negar provimento ao

recurso especial.

Sala das Sessdes — DF, em 24 de abril de 2007.

e

MARIA TERESAMARTINEZ LOPEZ



