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PIS. DECADÊNCIA. DIREITO CREDITORIO RELATIVO A
'	 RECOLHIMENTOS OCORRIDOS MEDIANTE AS REGRAS

• ESTABELECIDAS PELA LEI COMPLEMENTAR N° 7/70.
06/93 a 12/95. Pedido efetuado em 24/09/99. O prazo para o
pedido de restituição de indébito é de dez anos a contar do fato

i

	

	 gerador do tributo. (Precedentes do STJ - Embargos de
Divergência no Recurso Especial n° 435.835-SC). Crédito este a

, ser apurado segundo o que determina o parágrafo único do
artigo 6° da LC n° 7/70 e portanto, com a semestralidade da base
de cálculo da contribuição.
Recurso provido.
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	 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
FEITO CRIANÇA INDUSTRIA E COMÉRCIO DE ROUPAS LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Câmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, em dar provimento ao recurso: 1) por maioria de votos, para afastar a
decadência, em face da tese dos cinco anos mais cinco. Vencidos os Conselheiros Antonio
Bezerra Neto, Leonardo de Andrade Couto e Emanuel Carlos Dantas de Assis que votavam pela
ocorrência parcial da decadência apenas para os recolhimentos anteriores a 24/09/94; II) por
unanimidade de votos, para acolher a semestralidadede.

Sala das Sessões, em 20 de outubro de 2005.

12; 0' A!.01,—
tonio : , . Neto

Presiden e

Maria T

et...-.

a Martínez L6pez
Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Cesar Piantavigna, Silvia de Brito
Oliveira, Valdemar Ludvig e Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva.
Eaal/Inp
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Recorrente : FEITO CRIANÇA INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE ROUPAS LTDA.

RELATÓRIO

•

Trata-se de pedido de restituição/compensação formulado em 24/09/99, da
Contribuição para Programa de Integração Social - PIS, no período de apuração de junho de
1993 a dezembro de 1995, com base nos Decretos-Leis nos 2.445/88 e 2.449/88.

Consta do relatório elaborado pela autoridade de primeira instância o que a
seguir reproduzo:

RELATóRIO

Trata o presente processo de Pedido de Restituição/Compensação da
Contribuição para o Programa de Integração Social - PIS, relativo ao período
de apuração de junho de 1993 a dezembro de 1995, com base nos Decretos-lei
2.445/88 e 2.449/88 e alterações posteriores, declarados inconstitucionais pelo
STF.

A autoridade fiscal indeferiu o pedido (fls. 106/109), sob a alegação de que em relação
aos pagamentos efetuados antes de 24/09/94, operou-se a decadência com o decurso de
prazo de 5 (cinco) anos, contados da data da extinção do crédito tributário, consoante
determinam os arts. 165, I e 168, I da Lei 5.172/66. No que diz respeito aos pagamentos
efetuados após 24/09/94, depois de realizada a imputação dos pagamentos efetuados
aos valores devidos, observou-se que os valores recolhidos não foram suficientes para
liquidar a contribuição devida.

Cientificada da decisão, a contribuinte apresentou manifestação de inconformidade (/Is.
117/122), alegando, em síntese que:

a) Tem por base para seu pedido as declarações de inconstitucionalidade do
recolhimento do PIS com base nos Decretos-leis n°2.445 e 2.449/88, proferidas
pelo STF e por todos os demais juízos e tribunais pátrios, o que
indiscutivelmente demonstra seu direito à restituição do que pagou
indevidamente a título de PIS;

b) É de dez anos o prazo para decair o direito de reaver aquilo que foi
recolhido de forma indevida a título de contribuição sujeita ao lançamento por
homologação, ou seja, cinco anos para ocorrer a homologação tácita do
lançamento do tributo e a extinção do crédito tributário, contados a partir do fato
gerador (art. 150, ,§* 40 do CTN) e, a partir deste momento, mais cinco anos para
que prescreva a ação para a cobrança do crédito tributário (art. 174, caput do
CTN), com o que qualquer que seja o termo inicial da contagem, está no prazo
do pedido formulado, e;

y 2
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c) Em casos tais, o fato gerador, ou melhor, o momento a ser considerado como de
constituição do crédito, e portanto, de inicio da contagem do prazo prescricional, não
será a data de recolhimento, mas sim o momento da declaração definitiva de
inconstitucionalidade proferida pelo STF, com o que, independente do prazo a se
considerar 5 ou 10 anos, estará novamente correto e no prazo o pedido formulado.

Por meio do Acórdão DRERJOII n° 5.038 , de 28 de abril de 2004, os membros da
4 Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro - II,
por unanimidade de votos, indeferir a solicitação de restituição/compensação dos valores pagos
a titulo de PIS. A ementa dessa decisão possui a seguinte redação:

Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep

Período de apuração: 01/06/1993 a 31/12/1995

Ementa: INDÉBITO FISCAL. RESTITUIÇÃO. DECADÊNCIA.

A decadência do direito de pleitear restituição de indébito fiscal ocorre em cinco anos,
contados da data de extinção do crédito tributário pelo pagamento, inclusive, na
hipótese de ter sido efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Solicitação Indeferida

Inconformada, a interessada apresenta recurso onde repisa os argumentos
apresentados anteriormente. Em apertada síntese, pede que lhe seja deferido a solicitação de
restituição, pelos índices aplicados pela Secretaria da Receita Federal quando da cobrança de
seus créditos, (SIC) reconhecendo a suspensão da exigibilidade do crédito tributário na forma da
Lei n° 10.833/03.

É o relatório.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA TERESA MARTINEZ LÓPEZ

O Recurso voluntário atende aos pressupostos genéticos de tempestividade e
regularidade formal merecendo a sua admissibilidade.

Na verdade, o cerne consiste em se determinar qual é o prazo que o contribuinte
possui para pleitear a devolução de quantias pagas indevidamente.

Primeiramente, reconheço existir divergências nesta Câmara proveniente de
inexistência de uma jurisprudência consolidada pelo STJ. Atualmente, penso restar resolvido a
questão, razão pela qual, filio-me a atual corrente doutrinária e jurisprudencial dos 10 anos,
retroativos ao pedido formulado pela interessada.

Adotei, anteriormente, o entendimento diverso, com fundamento em uma das
correntes do STJ conforme julgamento ocorrido no EREsp. n° 42.720. 1 Nesse julgado, o
Ministro Relator, citando Hugo de Brito Machado, argumentou:

"A presunção de constitucionalidade das leis não permite que se afirme a existência do
direito à restituição do indébito, antes de declarada a inconstitucionalidade da lei em
que se funda a cobrança do tributo. (.) Não é razoável considerar-se que ocorreu
inércia do contribuinte que não quis enfrentar a questão da constitucionalidade. Ele
aceitou a lei, fundado na presunção de constitucionalidade desta. (.) Uma vez
declarada a inconstitucionalidade, surge, então para o contribuinte, o direito à
repetição, afastada que fica aquela presunção

Destarte, no passado, defendi não ser razoável considerar-se que ocorreu inércia
do contribuinte que não quis enfrentar a questão da constitucionalidade. O contribuinte aceitou a
lei, fundado na presunção de constitucionalidade desta. Uma vez que a jurisprudência é mansa e
pacífica, surge, então, para o contribuinte, o direito à repetição, afastada que fica aquela
presunção. Declarada, assim, pelo Superior Tribunal de Justiça, a inconstitucionalidade material
da norma legal em que fundada a exigência da natureza tributária, segue-se o direito do
contribuinte à repetição do que pagou (Código Tributário Nacional, art. 165), independente do
exercício financeiro em que tenha ocorrido o pagamento indevido."

Atualmente, revejo a posição adotada no passado, fruto do novo e consolidado
entendimento do STJ. No entanto, para melhor reflexão do meu posicionamento atual, peço
vênia para trazer aos meus pares, resumo das alterações ocorridas no tempo. Assim, ao longo dos
últimos anos, algumas correntes se firmaram no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, a quem
cabe a uniformização da interpretação das leis.

1 Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJU de 17.04.1995
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A primeira corrente, sustentada por alguns renomados doutrinadores 2 , afirma
que o prazo para se pleitear a repetição do indébito seria de 05 anos contados da extinção do
crédito tributário (art. 168 do CTN), no entanto, para esta corrente, a extinção do crédito
tributário se daria com o efetivo pagamento.

A segunda corrente, 3 sustenta que realmente o termo inicial para contagem do
prazo decadencial seria da extinção do crédito tributário. Todavia, nos casos dos tributos sujeitos
ao lançamento por homologação, a extinção do crédito tributário sempre se dá com a
homologação tácita, ou seja, após o decurso de 05 anos da ocorrência do fato gerador (art. 150, §
4°, do CTN.). Essa segunda corrente ficou conhecida como a "tese dos dez anos", haja vista que
a Fazenda Pública nunca homologa expressamente o pagamento efetuado pelo contribuinte.
Considerando-se, assim, extinto o crédito tributário cinco anos após ocorrido o seu fato gerador
(homologação tácita). Sendo assim, o prazo de cinco anos para exercer o direito de pedir a
restituição tem como dies a quo justamente o dies ad quem da Fazenda Pública para homologar o
crédito restituendo.

A fiscalização, por seu turno, com fundamento em parte, na minoritária doutrina,
procurou fazer prevalecer a chamada "tese dos cinco anos", inclusive para os casos de
lançamento por homologação. E, nessa persiste atualmente.

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justiça, adotou a tese fazendária, conforme
podemos extrair do seguinte julgado:

TRIBUTÁRIO - REPETIÇÃO DE INDÉBITO - IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA
FONTE - PARCELAS INDEIVIZATÓRIÁS - PRESCRIÇÃO - TERMO "A QUO" -
PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DE DIREITO PÚBLICO.

O prazo prescricional para restituição de parcelas indevidamente cobradas a titulo de
imposto de renda é de cinco anos, contados da extinção do crédito tributário, isto é, de
cada retenção na fonte. Embargos de divergência acolhidos. (Ministro FRANCISCO
PEÇANHA MARTINS. EREsp n. 258.161/DF. la . Seção. DJ de 03.09.2001)

Contudo, a jurisprudência do Colendo Tribunal, não se manteve no sentido do
acórdão acima, passando a adotar a "tese dos dez anos", conforme exemplo a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. DECADÊNCIA.
RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA COM BASE NA JURISPRUDÊNCIA PACIFICA
DESTE STJ. AGRAVO REGIMENTAL SUBSISTÊNCIA DOS FUNDAMENTOS.
IMPROVIMENTO.

Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a contagem do prazo decadencial
se inicia após o decurso de cinco anos da ocorrência do fato gerador, somados mais
cinco anos na hipótese de homologação tácita.

Negado seguimento ao recurso especial, porque a tese recursal é contrária à
jurisprudência consagrada pelo STJ, se subsiste integro tal fundamento, não cabe prover
agravo regimental para reformar o decisum impugnado.

2 Alberto Xavier e Marco Aurélio Greco.
3 sustentada pelo professor Sacha Calmon Navarro Coelho e Paulo de Barros Carvalho.

( 
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Agravo improvido. (AgItEsp n° 413943Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJU de 24.06.2002,
pág. 00217)

Posteriormente, uma terceira corrente surgiu dentro do STJ, fixando novo termo
inicial para a ação. de repetição do indébito tributário, em casos de controle de
constitucionalidade. Por esta corrente, passou-se a adotar o seguinte: i) no caso de tributo
declarado inconstitucional via controle difuso (RE), o termo inicial é a data da publicação da
resolução do senado retirando a norma do mundo jurídico; ii) no caso de controle concentrado
(ADIN), o marco inicial é a data do trânsito em julgado da ação direta. A Seção de Direito
Público do Superior Tribunal de Justiça (No julgamento do EREsp. n° 42.720-5 - Relator
Ministro Humberto Gomes de Barros, DJU de 17.04.1995), posteriormente, passou ao
entendimento acima exposto.

Nesse entendimento, a inconstitucionalidade declarada pela Excelsa Corte
mediante o controle direto ou concentrado tem eficácia erga omnes. O controle difuso, no
entanto, opera efeitos apenas inter partes, mas, uma vez suspensa a eficácia da norma pelo
Senado Federal, ocorre a retirada da norma do sistema, produzindo os efeitos da declaração de
inconstitucionalidade em controle concentrado. Para as hipóteses restritas de devolução do
tributo indevido, por fulminado de inconstitucionalidade, o dies a quo para a contagem do prazo
para repetição do indébito pelo contribuinte deve ser o trânsito em julgado da declaração de
inconstitucionalidade, pela Excelsa Corte, em controle concentrado de constitucionalidade, ou a
publicação da Resolução do Senado Federal, caso a declaração de inconstitucionalidade tenha se
dado em controle difuso de constitucionalidade.

Pela corrente acima, adotada anteriormente pelo STI, nos casos de declaração de
inconstitucionalidade, seria possível a repetição de todos os valores pagos indevidamente, com
efeitos ex tunc. 4 E nesse sentido, a exemplo de várias decisões dos Conselhos de Contribuintes é
que reconheço ter me filiado por um longo período.

Todavia, quando o STJ parecia ter encontrado uma solução, adotando
conjuntamente a "tese dos dez anos" com a "tese das declarações de inconstitucionalidade", a
Primeira Seção do Tribunal, no julgamento do ERESP 435835, decidiu aplicar a regra geral
dos "cinco mais cinco" nos casos de tributos sujeitos ao chamado lançamento por homologação.
Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL INCIDENTE SOBRE
A REMUNERAÇÃO DE ADMINISTRADORES AUTÔNOMOS E AVULSOS.
RESTTTUIÇÃO. NÃO-OCORRÊNCIA. DISSÍDIO PRETORIANO. SÚMULA TI. 83/STJ.
PRESCRIÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 475 DO CPC SÚMULA N. 284/STF.

4 Veja-se RESP 543502/MG, Órgão Julgador PRIMEIRA TURMA, Data da decisão: 20/11/03, DJ
DATA: 16/02/2004- Relator- LUIZ FUX.
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I. A Primeira Seção desta Corte, no julgamento dos Embargos de Divergência no
Recurso Especial n. 435.835-SC (relator para o acórdão Ministro José Delgado), firmou
o entendimento de que, na hipótese de tributo sujeito a lançamento por homologação, o
prazo para a propositura da ação de repetição de indébito é de 10 (dez) anos a contar do
fato gerador, se a homologação for tácita (tese dos "cinco mais cinco"), e, de 5 (cinco)
anos a contar da homologação, se esta for expressa.

2. "Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida" (Súmula n. 83/STJ).

3. Aplica-se o óbice previsto na Súmula n. 284/STF na hipótese em que o recorrente não
demonstra as razões pela qual o dispositivo legal mencionado foi contrariado.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido. (RESP 659418 /
RS, Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, Data do Julgamento 16/09/2004, DJ
25.10.2004).

E, nesse entendimento de se adotar uma Única regra, vem se posicionando
atualmente o Superior Tribunal de Justiça.

Portanto, a jurisprudência anterior, firmada no final de 2003, admitia a contagem
do prazo a partir do trânsito em julgado da declaração de inconstitucionalidade de lei pelo
Supremo Tribunal Federal (controle concentrado) ou a partir de resolução editada pelo Senado
Federal. Esse posicionamento, no entanto, segundo palavras do Ministro João Otávio de
Noronha, gerava embaraço e desconforto nos julgamentos, razão pela qual a maioria dos
ministros resolveu revisar o posicionamento a favor da tese dos "cinco mais cinco". A adoção da
regra geral dos "cinco mais cinco", segundo o eminente ministro, visa conferir mais segurança à
prática tributária.

Essa tese, sem dúvida, é menos suscetível às inseguranças do mundo jurídico e é o
que melhor se harmoniza com o perfil dúplice do controle judicial de constitucionalidade das
normas, adotado pelo ordenamento jurídico pátrio. De fato, os contribuintes não podem ficar à
espera de que uma eventual resolução do Senado seja publicada, resolução esta que sequer
poderá acontecer. Ademais, permitir que uma decisão inter partes passe a repercutir de maneira
geral é o mesmo que estender o limite da coisa julgada para além dos quadrantes do processo,
para atingir a esfera de interesses de quem não foi parte na relação processual. Ao se admitir tal
possibilidade, estar-se-ia desnaturando a clássica distinção entre o controle de
constitucionalidade por via da ação e o controle por via de exceção, aproximando-se os seus
efeitos.

Finalmente, em tempo, oportuno registrar o disposto no art. 3° da Lei
Complementar n° 118/2005 . Sobre a matéria, segundo noticiam os Embargos de Declaração
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 ações judiciais

"Art. 3° Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a
lançamento por homologação, no momento do Pagamento antecipado de que trata o § I° do art. 150 da
referida Lei

dif	 7
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protocoladas ou ajuizadas a partir de 09 de junho de 2005. Antes do pedido, vale a interpretação
do Superior Tribunal de Justiça, geral de 10 anos.

II. SEMESTRALIDADE

Compulsando os autos verifico que os cálculos efetuados pela Delegacia da
Receita Federal em Vitória, não levou em conta a semestralidade da base de cálculo do PIS,
matéria já pacificada no âmbito dos Conselhos de Contribuintes - no período sujeito às regras da
Lei Complementar n° 7/70. Ainda que a contribuinte não tenha "expressamente" solicitado em
seus cálculos o recalculo pelas regras da LC n° 7/70 penso que o direito é um só. "A priori" uma
vez restaurada a sistemática da Lei Complementar n° 7/70, pela declaração de
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n°s 2.445/88 e 2.449/88, pelo Supremo Tribunal
Federal, e Resolução do Senado Federal n° 49 (DOU de 10/10/95), no cálculo do PIS das
empresas mercantis, a base de cálculo passou a ser a do sexto mês anterior, sem a atualização
monetária. Nesse sentido, passo às seguintes observações.

Assim, pode e deve o julgador examiná-la a qualquer tempo, ao dever de não
ocasionar, em contrariedade à lei, prejuízos a direitos e interesses do contribuinte. A razão disto
está na circunstancia de que o Conselho de Contribuintes funciona como órgão de revisão dos
atos administrativos. Se a planilha elaborada pela contribuinte ou pela autoridade fiscal, não está
conforme a lei, como não está, deve o julgador manifestar-se, independentemente de ter sido
alegado pela parte. É na verdade, o poder de tutela jurídica dos direitos e interesses públicos e
privados. Esse poder de tutela do direito e o poder-dever de observar as normas legais e de atuá-
las, efetivando direitos e obrigações - quer públicos quer privados, porque resulta de obrigação
jurídica e que se efetiva mediante atos administrativos. Assim, na obrigação de aplicar o bom
direito, é que passo a examinar a matéria.

Tenho comigo que a Lei Complementar n° 7/70 estabeleceu, com clareza (muito
embora admita que o conceito de clareza é relativo, dependendo do intérprete), que a base de
cálculo da Contribuição para o PIS é o valor do faturamento do sexto mês anterior, ao assim
dispor, no seu artigo 6°, parágrafo único:

"A contribuição de julho será calculada com base no faturamento de fevereiro, e assim
sucessivamente."

Assim, a empresa, com respaldo no texto acima transcrito, não recolhe a
contribuição de seis meses atrás. Recolhe, isto sim, a contribuição do próprio mês. A base de
cálculo é que se reporta ao faturamento de seis meses atrás. Logo, o fato gerador ocorre no
próprio mês em que o encargo deve ser recolhido Dessa forma, claro está que uma empresa, ao
iniciar suas atividades, nada deve ao PIS, durante os seis primeiros meses, ainda que já tenha
formado a sua base de cálculo, como também é verdade que, quando da sua extinção, nada
deverá recolher sobre o faturamento ocorrido nos últimos seis meses, pois não terá ocorrido o
fato gerador. Como bem lembrado pelo respeitável Antônio da Silva Cabral (Processo
Administrativo Fiscal — Ed. Saraiva — 1993 — pág. 487/488) "... os juristas, são unânimes em
afirmar que o trabalho do intérprete não está mais em decifrar o que o legislador quis dizer, mas
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o que realmente está contido na lei. O importante não é o que quis dizer o legislador, mas o que
realmente disse."

No mais, feitas as considerações iniciais, considerando que a semestralidade da
base de cálculo, devida até o período de fevereiro de 1996 ser matéria já pacífica nesta Terceira
Câmara, na esteira de decisões do Superior Tribunal de Justiça e da Câmara Superior de
Recursos Fiscais 6 deixo de tecer maiores comentários, devendo ser o crédito apurado pela
contribuinte, pelo critério do parágrafo único do art. 6° da LC n° 7/70.

CONCLUSÃO

Tendo em vista que o pedido foi formulado em 24/09/99, relativo aos períodos
de apuração de 06/93 a 12/95, manifesto o meu voto no sentido de afastar a decadência e dar
provimento ao recurso. No mais, de ofício, para que seja apurado o crédito segundo o que
determina o parágrafo único do artigo 6° da LC 7/70 e portanto, com a semestralidade da base de
cálculo da contribuição.

Enfim, diante de todo o acima exposto, voto no sentido de dar provimento ao
recurso.

Sala das Sessões, em 20 de outubro de 2005.

MARIA TERESA RTINEZ LÓPEZ

6 Cl'. STJ, Primeira Seção, Resp ri' 144.708, rel. Ministra nana Calmou, j. 29/05/2001. Quanto à CSRF, dentre
outros, c£ acórdãos les CSRF/02-01.570, j. em 27/01/2004, unânime; CSRF/02-01.186, j. em 16/09/2002,
unânime; e CSRF/01-04.415, J. em 24/02/2003, maioria.
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