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PIS. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAOQ.
DECADENCIA. Cabivel o pleito de restituigdo/compensagio de
valores recolhidos a maior, a titulo de Contribui¢o para o PIS,
nos moldes dos inconstitucionais Decretos-Leis n% 2.445 e
2.449, de 1998, sendo que o prazo de decadéncia/prescrigio de

cinco anos deve ser contado a partir da edigdo da Resolugdo n®
49, do Senado Federal.

PRESTADORAS DE SERVICOS.

Até o advento da MP n2 1.212/95, as empresas prestadoras de
servigos estdo sujeitas ao recolhimento da Contribuigdo para o
PIS com base na LC n® 07/70, na modalidade PIS/Repique.

Recurso provido em parte. -

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
ESCOLA DE EDUCAGCAO INFANTIL E 12 GRAU VERUSKA 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-Designado. Vencidos os Conselheiros Maria Cristina Roza da Costa (Relatora) e
Antonio Carlos Atulim, que negavam provimento ao recurso, por considerarem prescrito o
direito 2 restituigio do indébito. Designado o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda

para redigir o voto vencedor.

Sala das Sessdes,

Presidente

o Carlos A

7 de julho de 2005.

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno, Gustavo
Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar e Antonio Zomer.
Ausente o Conselheiro Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski.
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RELATORIO

Trata-se de recurso voluntério apresentado contra decisio proferida pela 92 Turma
de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Sdo Paulo-SP, referente ao
indeferimento de pedido de repetigdo de indébito relativo & Contribuigdo para o Programa de
Integragiio Social ~ PIS, no periodo compreendido entre novembro de 1990 e julho de 1994,
efetuado em 09/10/2000, no valor total de R$ 20.778,88.

A referida decisdo foi objeto de recurso voluntério apreciado por esta Cimara em
05/11/2003, que aprovou a Resolugdo n? 202-00.580, objetivando apurar a existéncia, liquidez e
certeza do crédito alegado.

Determinou a diligéncia fossem apuradas: as atividades efetivamente
desenvolvidas pela recorrente; se a mesma encontrava-se sujeita ao PIS-Repique no periodo de
apuragio em questdo; a confirmagio dos DARF acostados as fls. 11 a 29,

Da diligéncia devia ser elaborado demonstrativo do célculo do crédito.

As fls. 168 a 194 foram anexados relatério e demonstrativos pertinentes &
diligéncia.

A recorrente anexou novo demonstrativo s fls, 168 a 174,

A auditora que diligenciou junto a recorrente informa que:

- aempresa exerceu, exclusivamente, a atividade de presta¢@o de servigos;

- aempresa estava sujeita ao PIS-Repique no periodo considerado;

- 0s DARF acostados aos autos conferem com os originais constantes dos

arquivos da DRF;

- anexou aos autos nova planilha elaborada pela empresa;

- elaborou as planilhas constantes de fls, 181 a 183, apurando o PIS-Repique

devido, a diferenca entre o PIS efetivamente pago e o PIS devido e um crédito
a favor da recorrente, atualizado até o més de margo de 2005, no valor de

R$21.333,73.
Instada a manifestar-se, a empresa ndo compareceu aos autos.
E o relatério.
£ ¥



MINISTERIO DA FAZENDA .
Ministério da Fazenda Segundo Conselho de Coniribuintes 2°CC-MF
Segundo Conselho de Contribuintes g,?;}'ﬁoﬁiﬁogj 0, 95 ]?}%&L i
Processon® : 13807.009777/00-98 cﬁza Takafuji
Recurso n?. + 122.456 Secretina da Segunds Camara

Acérdio n® 202-16.464

VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA
(VENCIDO QUANTO A PRESCRICAQO)

O exercicio do juizo de admissibilidade do recurso j4 foi efetuado quando da
conversio do julgamento em diligéncia.

As fls. 168 a 190 a recorrente apresentou novo demonstrativo dos créditos que
julga ter direito, no qual retificou os calculos anteriormente apresentados.

Primeiramente cumpre afastar a andlise dos novos calculos apresentados pela
recorrente por haver operado a preclusio.

De fato. O instituto da preclusdo, conforme ensina Cintra, Grinover ¢ Dinamarco',
“liga-se ao principio do impulso processual. Objetivamente entendida, a preclusdo consiste em
um fato impeditivo destinado a garantir o avango progressivo da relagio processual e a obstar
ao seu recuo para as fases anteriores do procedimento, Subjetivamente, a preclusdo representa
a perda de uma faculdade ou de um poder ou direito processual; -

Ensinam, ainda, que “a preclus@o ndo é sangdo. Ndo provém de ilicito, mas de
incompatibilidade do poder, faculdade ou direito com o desenvolvimento do processo, ou da
consumagdc de um interesse. Seus efeitos confinam-se & relacdo processual e exaurem-se no
processo.”

A preclusio que se identifica no recurso voluntirio é a preclusio temporal,
origindria do ndo exercicio da faculdade, poder ou direito processual no prazo determinado pela
norma. _

Nio bastasse isso, tem-se que foi realizada, por Resolugdo deste Conselho,
diligéncia com a finalidade de efetvar o acertamento dos valores passiveis de ser restituidos.

Dessarte, a autoridade diligenciadora apresentou as seguintes respostas aos
quesitos formulados na Resolugio, apuradas por meio de Termo de Encerramento de Diligéncia
de fls. 1922 194:

- 1no periodo identificado, a recorrente era exclusivamente prestadora de

Servigos;

- que estava sujeita ao recolhimento do PIS na modalidade repique;

- 08 DARF constantes do processo foram todos confirmados pelos sistemas de

~ controle de pagamento da Secretaria da Receita Federal;

- ' o demonstrativo de cdlculo do PIS foi efetuado com observincia da

modalidade repique e comrigido conforme determinado na NE
SRF/Cosit/Cosar n2 08, de 27/07/1997.

A autoridade fiscal prolatora do citado Termo efetuou a apuragdo do valor do
crédito a que tem direito a recorrente o qual atendeu aos requisitos de célculo determinados por
este Conselho.

Entretanto, em razio da mudanga da composi¢do desta Cimara, que resultou na
salda do Conselheiro-Relator anterior, foi o processo redistribuido.

' CINTRA. Antonio Carlos de Araijo. GRINOVER. Ada Pellegrini. DINAMARCO. Céndido Rangel. Teoria Geral
do Processo, 18° ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros. (1-2002. p. 328. @
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Constatado que o periodo de restituigiio pretendido refere-se & novembro de 1990
a julho de 1994, havendo sido apresentado o pedido em 09/10/2000, entendo haver prescrito o
direito da recorrente a restitui¢do pretendida.

Essa matéria j4 foi, iteradas vezes, tratada pelos trés Conselhos de Contribuintes e
pacificada pela Cimara 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 declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF de lei tributdria que
vigeu e produziu seus efeitos até a ocorréncia da manifestagdo 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 Constitui¢io Federal, se em sede do controle difuso, ¢ de cinco anos,
contados da entrada no mundo juridico de um dos referidos 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
tributaria, o direito ao indébito surgia somente a partir do momento em que era declarada a
exclus@o ou suspensdo de seus efeitos do mundo juridico, cessando o direito-dever potestativo do
Estado em efetuar a cobranga de tal tributo. "

Entretanto, apés aprofundar no estudo da matéria acerca dos efeitos da declaragéo
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 seguranca juridica ¢ da proporcionalidade, ndo me restou alternativa diferente
da que agora me posiciono.

Apropriando-me de conclusGes obtidas a partir de trabalho monogréfico
publicado?, respeitante ao limite temporal para o exercicio do direito de repeticdo de indébito,
em face da decisio de inconstitucionalidade proferida em sede do controle difuso ou
concentrado, firmo meu voto, como a seguir transcrito;

“Por todo o exposto, impende enumerar as conclusdes seguintes:

1. A Constituicdo atribui valor, espaco e tempo ao conteudo fitico das normas,

ultrapassando a sua dimensdo exclusivamente normativa.

2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental encerra uma

contradigdo em si mesmo. Entretanto, os sistemas juridicos constitucionais em vigor nos

Estados Democrdticos, universalmente considerados, tém se visto as voltas com o

tratamento a ser dado as leis promulgadas de forma incompativel com a Constitui¢do ou

cujo procedimento de produgio normativa ndo se ateve ao rito legislativo estabelecido,
em face das consegiiéncias 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 produgdo de efeitos

retroativos da pronincia de inconstitucionalidade.

4. O sistema juridico brasileiro combina dois métodos de verificagdo da

constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais: o direto, que também

é chamado concentrado, principal ou em tese ou abstrato; e o indireto, ao qual se

aplicam igualmente as designagées de difuso, incidental, por via de excegdo ou concreto.

¢
4

2 Direito Tributario ¢ Processo Administrativo Aplicados. S3io Paulo: Quartier Latin. 200S5. pp. 153 ¢ 154.
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. Os principios constitucionais da legalidade e da seguranca jurzdzca 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 nao—surpresa
para qualquer das partes da relagdo juridica. Antepdem-se como balizas os principios da
anterioridade e da anualidade, esta ultima mitigada no caso das contribuigbes, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implicito na Constitui¢do da nio-surpresa
em matéria tributdria.

6. O constitucionalismo arrima-se, fundamentalmente, na ordem juridica exsurgida do
poder constitucional origindrio e, regra geral, aperfeicoa-se, no fluir do tempo, pelas
modificagdes que porventura sejam necessdrias introduzir, o que é executado pelo poder
constituinte derivado. 4 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 seguranga juridica, sobrepés o
interesse social e o principio da seguranca juridica ao principio da legalidade,
autorizando o STF modular a eficdcia da declaragio produzida restringindo seus efeitos
ou estabelecendo-lhe o dies a quo.

8. Os institutos da decadéncia e da prescrigdo em matéria de direito tributdrio alcangam,
0 primeiro, o exercicio do direito potestativo (poder-dever) da Administra¢do em
praticar o ato administrativo do langcamento (CIN, art. 173) e o segundo, o crédito
tributdrio constituido ou o pagamento efetuado (art. 150 CTN).

9. A homologagdo deve ser entendida como um dos elementos acessdrios do negécio
Juridico, qual seja, a condi¢do. Portanto, a homologagdo do langamento caracteriza-se
por ser condi¢do resolutiva do langamento. Em face de a regra legal enfeixar na
atividade de pagamento do contribuinte todos os requisitos necessdrios ao nascimento e
extingdo do crédito tributdrio — pratica da agdo pertinente & ocorréncia do fato gerador,
nascimento da obrigacgdo tributdria, constitui¢do do crédito tributdrio pela identificagdo
dos elementos da regra matriz de incidéncia, bem como a respectiva extingdo, 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 prescrigdo fluem
simultaneamente. 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
Tributdrio. A norma do art. 150, § 4° constitui-se em regra especifica de decadéncia para
uma espécie especifica de langamento — o por homologagdo.

11. Na declara¢io de inconstitucionalidade, a imediata e instantdnea supressio da
norma do mundo juridico (efeito ex tunc) é o efeito consegiiente. Entretanto, no curso de
sua trajetoria para o passado no processo de anula¢do da juridicidade que a norma
irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofre a atua¢do de outros institutos que, como
velores, 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 prescricdo e a
decadéncia atuarem secionando 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

; e
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operaram seus efeilos encontram-se o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Os
prazos judiciais operam a coisa julgada.

13. A ndo caducidade da possibilidade de se avaliar a conformidade da norma juridica &
constituicdo ndo enseja, também, a ndo caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criagdo cultural, tem o escopo na previsibilidade e
seguranga das relagdes entre os individuos e entre estes e o Estado.

14. A presungdo de constitucionalidade das leis ndo é absoluta. Com a ado¢do dos dois
tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema juridico brasileiro — concentrado e
difuso, ndo é necessdrio aguardar uma ag¢do 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.

15. A retirada da norma do mundo juridico no presente em razdo da declaracdo de
inconstitucionalidade obsta a produgdo de seus efeitos para o futuro, Inadmissivel que
atinja os efeitos produzidos no passado, que tenham sido consolidados pela decadéncia e
pela prescrigdo. '

16. A jurisprudéncia do judicidrio, de forma ainda incipiente, tende & adogdo do
posicionamento ora defendido, vistumbrando-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.”

Diante dessas consideragdes, voto no sentido de negar provimento ao recurso.
Sala das Sessoes, em 7 de julho de 2005.

m[{%ﬁ-ﬁ-ﬂ/w }'

ARIA CRISTINA ROZA DA COSTA
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VOTO DO CONSELHEIRO-DESIGNADO
DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA
(QUANTO A PRESCRICAO)

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

Em preliminar, volto meus esforgos para a andlise de tormentosa questo, que se
. ndo ainda alcangou este Colegiado de forma mais latente, por certo ¢ tomari. Assim, com
respeito a meus pares, passo ao exame da questio da aplicagio do dies a quo para o
reconhecimento, ou ndo, de haver decaido a recorrente do direito em pleitear a
restitui¢io/compensagdo da Contribuigfo ao PIS, nos moldes em que formulada nestes autos.

O Superior Tribunal de Justiga, por intermédio de sua Primeira Secdo, fixou o
entendimento de que “..., no caso de langamento tributdrio por homologagdo e havendo silencia
do Fisco, o prazo decadencial so se inicia apos decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato
gerador, acrescidos de mais um gqiiingiiénio, a partir da homologagdo tdcita do lancamento.
Estando o tributo em tela sujeito a lancamento por homologagdo, aplicam-se a decadéncia e a
prescrigdo nos moldes acima delineados.™

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

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

Ocorre que a defesa & tese dos 5+5 contraria o préprio sistema constitucional
brasileiro, de acordo com o qual, uma vez declarada, pelo C. Supremo Tribunal Federal, a
inconstitucionalidade de determinada exagdo em controle difuso de constitucionalidade, compete
ao Senado Federal suspender a execu¢fio da norma declarada inconstitucional, nos termos em
que disposto no art. 52, inciso X, da Carta Magna, sendo que, a partir de entdo, sdo tidos por
inexistentes os atos praticados sob a égide da norma inconstitucional.

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

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

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

No caso em tela foi justamente isso o que ocorreu. O C. Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do julgamento do RE n® 148.754/RJ — portanto, em sede de controle

3 Recurso Especial n® 608.844-CE, Ministro José Delgado, Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, ac6rd3o
publicado em DJU, Secic I, de 7/6/2004,
} 7
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concreto de constitucionalidade -, declarou inconstitucionais os Decretos-Leis n% 2.445/88 e
2.449/88, que alteraram a sistemética de apuragdo do PIS, tendo o Senado, em 10.10.1995,
publicado a Resoluciio n® 49/95, suspendendo a execugdo dos referidos diplomas legais.

A partir daquele momento, aquelas normas declaradas inconstitucionais foram
expulsas do sistema juridico, de forma que todo e qualquer recolhimento efetuado com base nas
mesmas o foram de forma equivocada, razio pela qual possui a ora recorrente direito 2
restituicio dos valores recolhidos, independentemente de ter havido homologacdo desses
valores ou nio.

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

Nio h4, portanto, como se falar em prazo prescricional iniciado com o fato
gerador, eis que, a teor do que prescreve o ordenamento patrie, nfio hd nem mesmo que se
falar em fato gerador, eis que nio hi tributo a ser recolhido.

Aliss, o C. Supremo Tribunal Federal hi muito j& exarou posicionamento no
sentido de que uma vez declarada & inconstitucionalidade da norma que instituiu determinada
exac¢#o, surge para o contribuinte o direito de repetir aquilo que pagou indevidamente, Vejamos:

“Declarada, assim, pelo Plendrio, a inconstitucionalidade material das normas legais

em que fundada a exigéncia da natureza tributdria, porque falta a titulo de cobranga de

empréstimo compulsorio -, segue-se o direito do contribuinte a repetigdo do que pagou

(C.Trib, Nac., art. 165), independentemente do exercicio financeiro em que tenha

ocorride o pagamento indevido.” (Recurso Extraordindrio n® 136.883-7/RJ, Ministro

Sepilveda Pertence, Primeira Turma, DJ de 13.9.1991).

Assim, admitir que a prescrigfio tem curso a partir do fato gerador da exagdo tida
por inconstitucional implica violagdo direta e literal aos principios da legalidade ¢ da vedagdo ao
confisco, insculpidos nos arts. 5°, inciso II, e 150, inciso IV, ambos da Constitui¢do Federal. Isto
porque, em se tratando de lei declarada inconstitucional, a mesma ¢é nula; logo, nio ha que
se conceber a exigéncia do tributo e, por conseguinte, que se falar em fato gerador do
mesmo. E, em sendo nula a exagdo, o seu recolhimento implica confisco por parte da
Administragdo, devendo, portanto, ser restituido ao contribuinte — in casu, a recorrente -, o valor
confiscado.

Por certo, 0 nosso ordenamento juridico prevé, come principio, a prescritibilidade
das relagdes juridicas, razdo pela qual nfo ha que se conceber que o direito do contribuinte de
reaver os valores cobrados indevidamente néo sofra os efeitos da prescrigdo. Por outro lado, ndo
se pode admitir que aquele, que de boa-fé ¢ com base na presun¢do de constitucionalidade da
exacdo outrora declarada inconstitucional, seja prejudicado com isso. Dafi se mostra a
necessidade da aplicagido do principio da razoabilidade.

Atendendo a essa légica, cumpre a nés, Julgadores, analisar a situagdo e
contrabalangar os fatos e direitos a fim de propiciar uma aplica¢fio justa e equinime da norma.
Considerar - como foi feito na presente situagdo - que, independentemente da declaragio de
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n®s 2.445/88 e 2.449/88, o prazo prescricional para a
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recorrente pleitear a restituigdo daqueles valores que recolheu indevidamente, teria inicio com o
fato gerador (inexistente, por sinal) da exagdo, nfio se afigura a melhor solugio, e tampouco,
atende aos principios da razoabilidade e da justiga, objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil (arts. 32, inciso I, da Constitui¢do Federal).

A esse proposito, inclusive, vale observar que o prépric Superior Tribunal de
Justica, por sua Primeira Se¢fo, analisando embargos de divergéncia em recurso especial n?
423.994, publicado no Diério da Justica de 5.4.2004, seguindo o voto do Ministro Relator
Francisco Peganha Martins, firmou posicionamento nesse mesmo sentido. Confira-se trecho do
voto condutor do aludido recurso que trata da matéria: :

“Na hipdtese de ser declarada a inconstitucionalidade da exagdo e, por isso, excluida do

ordenamento juridico desde quando instituida como ocorreu com os Decretos-Leis n%

2.445 e 2.449, que alteravam a sistematica de contribui¢cdo do PIS (RE 148.754/RJ, DJ

04.03.94), penso que a prescrigdo sé pode ser estabelecida em relagdo a agio ¢ néo

com referéncia as parcelas recolhidas porque indevidas desde a sua instituicdo,

tornando-se inexigivel e, via de consegiiéncia, possibilitando a sua restituicdo ou
compensagdo. Ndo hd que perquirir se houve homologacdo.” (destacamos ¢ grifamos)

O acoérddo recorrido, por seu turno, externou posicionamento no sentido
diametralmente oposto, qual seja, de que o termo a quo para a contagem do prazo prescricional
teria inicio com o fato gerador da exacdo, variando conforme a homologacéo, desconsiderando
a existéncia ou nio de declaracio de inconstitucionalidade da norma.

Cumpre ainda observar o que dispSe os arts. 165 e 168, ambos do Cédigo
Tributério Nacional:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a

restituigdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,

ressalvado o disposto no § 4°, do art. 162, nos seguintes casos:

I — cobranga ou pagamento espontiineo de tributo indevido ou maior que o devido em

Jace da legislacdo tributdria aplicdvel, ou da natureza ou circunstdncias materiais do

Jfato gerador efetivamente ocorrido;

II ~ erro na edificagio do sufeito passivo, na determinag¢do da aliquota aplicdvel, no

cdlculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento

relativo ao pagamento;

IIT - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo condenatéria.

Art. 168. O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com o decurso do praze de 5

{cinco) anos, contados:

I - nas hipéteses dos incisos 1 e Il do art. 165, da data da extingdo do crédito tributdrio;

Il — nas hipdteses do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a

decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformddo,

anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria.” (destaquei)

Com efeito, se um determinado contribuinte recolheu mais tributo do que o
devido, por um equivoco seu (art. 165, inciso I, CTN), a prescri¢do tem inicio com a extingdo do
crédito tributario (art. 168, inciso I, CTN), que se deu com a homologagdo do langamento. Logo,
correta a aplicagdo da tese esposada no ac6érddo recorrido.

Todavia, em casos, como o presente, em que a contribuinte recolheu tributo
indevido (art. 165, inciso I, CTN), com base em lei que, em momento ulterior, foi declarada
inconstitucional, a contagem se d4 de outra forma. Isto porque, no mundo juridico, os decretos-
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leis que tinham instituido a cobranga indevida, niio existem, de modo que ndo se pode falar em
crédito tributério propriamente dito.

Com isso, aplica-se, subsidiariamente, o Decreto n? 20.910/32, de acordo com o
gual “as dividas passivas da Unido, dos Estados ¢ dos Municipios, bem assim todo e
qualquer direito ou ag¢dio contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a
sua natureza, prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data do ato ou fato do qual se
originarem.” (artigo 19).

Como o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos Decretos-
Leis n% 2.445/88 e 2.449/88, em controle concreto de constitucionalidade, essa decisio sd
passou a ter eficicia erga omnes com a publicacio da Resolugdo n® 49, do Senado, de
10.10.1995, momento em que a recorrente passou a fazer jus A restitui¢iio dos valores pagos
indevidamente.

Levando-se, ainda, em considerag#o que o prazo prescricional é de cinco anos, a
prescri¢io para a recorrente pleitear a restituigio da quantia paga indevidamente somente se
consumaria em 10.10.2000.

In casu, o pleito foi formulado pela recorrente em 9/10/2000, portanto, anterior a
10/10/2000, o que afasta a decadéncia do referido pedido administrativo.

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

A propésito e sobre a discussdo travada nestes autos, em razdo dos argumentos
expendidos pela Recorrente, faz-se necessario observar que a Fiscalizagdio, em atendimento 3
diligéncia determinada por este Colegiado, apurou que a recorrente estd sim sujeita ao
recolhimento da exacdo na modalidade PIS/Repique, o que afasta a aplicagdo do critério da
semestralidade por ela reclamado.

E ao resultado da diligéncia deve ser aplicado o entendimento que ji se firmou
neste Colegiado®, no sentido de que até o advento da MP n2 1.212/95, as empresas que exercem
atividades como as da recorrente, estdo sujeitas 2o recolhimento da Contribui¢#o para o PIS com
base na LC n¢ 07/70, na modalidade de PIS-Repique.

Em face do exposto, dou provimento parcial ao recurso, para o fim de declarar
que a Contribui¢dio para o PIS deve ser calculada com base na sistemética PIS/Repique, sem
corregdo monetéria, como ja calculado em diligéncia e pela Fiscalizag3o.

E o meu voto. .

Sala das Sessoes, em 7 de julho de 2005.

\
ORD E MIRANDA

* Acérdio n2 202-15.301, Conselheiro-Relator Gustavo Kelly Alencar, RV n? 124.218.
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