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PIS. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAOQ.
DECADENCIA.
Cabivel o pleito de restitui¢do/compensacao de valores recolhidos a
maior a titulo de Contribui¢io para o PIS, nos moldes dos
inconstitucionais Decretos-Leis n?s 2.445 e 2.449, de 1988, sendo que
o prazo de decadéncia/prescri¢do de cinco anos deve ser contado a
partir da edi¢do da Resolugcao n®? 49, do Senado Federal.
LC N2 7/70. SEMESTRALIDADE.
CONFERE COM O ORIGINAL Ao analisar o disposto no art. 62, paragrafo unico, da Lei
Brasilia - DF, emZ¢ / 5 15> Complementar n2 7/70, ha de se concluir que “faturamento” representa
. a base de cidlculo do PIS (faturamento do sexto més anterior), inerente
ﬁé‘% ao fato gerador (de natureza eminentemente temporal, que ocorre
Secrethria da Segunds Chman mensalmente), relativo & realizagio de negdcios juridicos (venda de
Segundo Comstlho de Couribuiates/ MF mercadorias € prestagdo de servigos). A base de célculo da
' contnbuigdo erm comento permaneceu incolume e em pleno vigor 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
ES AGAPROIJETOS, SANEAMENTO E OBRAS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de
Contrbuintes, por maioria de votos, emn dar provimento parcial ao recurso, nos termos do
voto do Relator-Designado. Vencidos os Conselheiros Antonio Carlos A tulim e Maria Cristina
Roza da Costa (Relatora), que consideravam decaidos os pagamentos efetuados anteriores a
sctembro/92. Designado o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda para redigir o voto

vencedor. -

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Anténio Carlos Bueno Ribeiro,
Raimar da Silva Aguiar, Antonio Zomer ¢ Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski.
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Recorrente : ESAGA PROJETOS, SANEAMENTO E OBRAS LTDA.
RELATORIO

Trata-se de recurso voluntario apresentado contra decis3o proferida pela 52 Turma
de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Ribeirdo Preto - SP, referente
ao indeferimento do pedido de restitui¢do/compensagdo, efetuado em 07/10/1998, da
Contribuig¢do para o Programa de Integragio Social — PIS recolhida a maior que o devido, no
pericdo de outubro de 1988 a setembro de 1995, no valor total de R$ 52.765,25. A ciéncia do
referido Acordao deu-se em 12/04/2002 e o recurso voluntério foi apresentado em 09/05/2002.

Por bem descrever os fatos, reproduz-se, abaixo, parte do relatério da decisdo
recorrida:

Trata o presente processo de solicitagdo de compensagao de valores ditos recolhidos
indevidamente ao Programa de Integragde Social — PIS, com débitos vencidos e
vincendos, de tributos e contribui¢ées administrados pela Secretaria da Receita Federal,

Referida solicitacdo se deu pelo fato de a contribuinte entender gue com a declaragdo de
inconstitucionalidade, pelo STF, dos Decretos-Leis n%s. 2.445 ¢ 2.449 de 1988, e 0 evento
da Resolucdo n® 49 de 1995 do Senado Federal, que suspendeu a aplica¢do desses
dispositivos legais, alterou-se a metodologia de cadlculo do PIS, voltando “a hipdtese de
incidéncia ser o faturamento do sexto més anterior ao fato gerador”,

A Delegacia da Receita Federal em Marilia proferiu, em 28/03/2001, Decisdo SASIT n°
2001/139 indeferindo o solicitado. A razdo apontada para tanto foi o decurso do prazo
decadencial previsto no art. 168 da Lei n°5.172 de 1996 (CIN), para os recolhimentos
anteriores a 07/10/1993, e o fato de a requerente ndo possuir créditos a seu favor.

Inconformada, a empresa apresenta, em 04 de maio de 2001, impugna¢do na qual
solicita a reforma da Decisdo prolatada pela Delegacia da Receita Federal de Marilia,
para “finalmente conceder a compensagdo tal como inicialmente requerida .

Alega em suma que:

L O processo foi instruido com farta documentagdo, entre elas: planilha de
calculo; originais dos Darfs; Atos do Poder Executivo; Acorddos do Primeiro Conselho
de Contribuintes, 1° e 7° Camaras; Atos do Legislativo; Jurisprudéncia do STJ que
declara a inexibilidade do PIS, concede o direito @ compensacdo com outros tributos,
além de reconhecer a prescri¢do sob o principio da homologagdo, ou seja, que a
contagem do prazo giiingiienal deve ser contado a partir da homologagdo do lancamento
do crédito tributdrio, a garantia judicial do juros Selic, e dar permissGo para a
compensacdo com exagdes de naturezas diversas. Todos os documentos juntados
reconhecem a inconstitucionalidade da cobranga do PIS nos moldes dos Decretos-lei
2445 e 2449 de 1988, embarcam a pretensio da requerente e lhe confere o direito
cristalino ao crédito pleiteado;

()

5. No tocante a prescricd@o de 5 anos definida pelo julgador, convém lembrar o
principio da homologacdo contido no art. 150, §4°, do CTN, que passa de 5 para 10 anos
o praze prescricional; verifique-se juntada de jurisprudéncia do ST.J neste sentido.

Apreciando as razbes postas na impugna¢do, o Colegiado de primeira insténcia
proferiu decisdo resumida na seguinte ementa:
£ ) 2

J
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Assunto: Contribuicdo para o PI1S/Pasep
Periodo de apuragdo. 01/10/1988 a 30/09/1995
Ementa: COMPENSACAO. PIS

A Lei n® 7.691/1988 revogou o pardgrafo unico do art. 6°da L.C. n° 07 de 1970; nédo
sobreviveu portanto, a partir dai, o prazo de seis meses, enire o fato gerador e o
pagamento da contribuigdo, como originalmente determinava o referido dispositivo.
Inexisténcia de crédito tributdrio a favor da contribuinte. Incabivel a compensacio.

DECADENCIA

0 direito de pleitear a compensagao de tributos ou contribui¢ées pagos com base em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal — STF
extingue-se com o decurso de prazo de cinco anos, contados da data da extingdo do
crédito tributario, assim entendido como o pagamento antecipado, nos casos de
langamento por homologagdo.

Solicitagdo Indeferida.

Intimada a conhecer da decisdo em 12/04/2002, a interessada, insurreta contra
seus termos, apresentou, em 09/05/2002, recurso voluntério a este E. Conselho de Contribuintes,
com as mesmas razdes de dissentir postas na impugnagéio, reforgando seus argumentos relativos
ao direito & compensagdo em face da ndo revogagdo do pardgrafo Unico do art. 6° da Lei
Complementar n® 7/70 ¢ da inocorréncia da decadéncia do direito de pleitear a compensagéo
tendo em vista que o dies a quo somente ocorre apds o decurso do prazo homologatério, ou seja,
a decadéncia somente comega a fluir apés decorridos cinco anos da extingdo do crédito tributario

pela homologag@o, ocorrendo o dies ad quem cinco anos apds a homologagio.

Inaplicavel a espécie a exigéncia contida no § 22 do art. 33 do Decreto n2
70.235/72.

Eo relatério@ &

\i
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VOTO VENCIDO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA

O recurso wvoluntario atende aos requisitos legais exigidos para sua
admissibilidade e conhecimento.

Duas sio as matérias postas na presente controveérsia: a semestralidade da base de
calculo do PIS ¢ o direito de requerer a compensa¢io pelo prazo de cintco anos apds o decurso do
prazo de homologagio estabelecido no § 42 do art. 150 do Coédigo Tributario Nacional — CTN,

Inicialmente, abordando a decadéncia, tal matéria foi, iteradas vezes, tratada pelos
trés Conselhos de Contribuintes e pacificada pela Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF
no sentido de que o prazo prescricional para o pedido de repeticio de indébito em caso de
recolhimento efetuado a maior que o devido em razio de declaragado de inconstitucionalidade
pelo STF de lei tributaria que vigeu e produziu seus efeitos até a ocorréncia da manifestagiio do
Tribunal Maior, se proferida em sede do controle concentrado ou da publicagio de Resolugio do
Senado Federal, nos termos do inc. X do art. 52 da Constitui¢do Federal, se em sede do controle
difuso, ¢ de cinco anos, contados da entrada no mundo juridico de um dos referidos atos,
alcancando todos os pagamentos assim efetuados desde a edigdo da norma posteriormente
afastada do mundo juridico.

Em inmimeras 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
exclusio ou suspensio de seus efeitos do mundo juridico, cessando o direito-dever potestativo do
Estado em efetuar a cobranga de tal tributo e extinguindo-se a relagfdo juridica impositiva da
efeti vagédo do recolhimento, de forrma espontanea, pelo contribuinte.

Entretanto, apés aprofundar no estiido da matéria acerca dos efeitos da declaragio
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 proporcionalidade, modifico a posic¢io que até entdo
esposava.

Apropriando-me de conclusbes obtidas a partir de ensaio monogrifico que
produzi respeitante ao limite temporal para o exercicio do direito de repeticéo de indébito em
face de decisio de inconstitucionalidade, proferida em sede do controle difuso ou concentrado,
firmo meu voto como a seguir transcrito:

Por tode 0 exposto, impende ennumerar as conclusées seguintes:

1. A Constituicao atribui valor, espago e tempo ao conteudo fidtico das normas,
ultrapassando a sua dimensdo exclusivamente normativa.

2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental encerra uma
contradicdo em si mesmo. Entretanto, os sistemas juridicos constitucionais em vigor nos
Estados Democrdticos, universalmente considerados, tém se visto das voltas com o
tratamento a ser dado as leis promuligadas de forma incompativel com a Constituigio ou
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cujo procedimento de producdo normativa ndo 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
Jirme 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 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 designacées de difuso, incidental, por via de excegdo 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. AntepGem-se como balizas os principios da
anterioridade e da anualidade, esta ultima mitigada no caso das contribuicées, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implicito na Constituicdo da ndo-surpresa
em matéria tributdria.

6. O constitucionalismo arrima-se, fundamentalmente, na ordem juridica exsurgente do
poder constitucional origindrio e, regra geral, aperfeicoa-se, no fluir do tempo, pelas
modificagdes que porventura sejam necessirias introduzir, o que é executado pelo poder
constituinte derivado. 4 revisdo posterior de norma produzida sem observincia do rigor
constitucional imprescindivel & sua validade e eficicia, 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 seguranga juridica ao principio da legalidade,
autorizando o STF modular a eficdcia da declara¢do produzida restringindo seus efeitos
ou estabelecendo-lhe o die a quo.

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

9. 4 homologagdo deve ser entendida como um dos elementos acessérios do negécio
Juridico, qual seja, a condi¢do. Portanto, a homologagdo do lancamento 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 — prdtica da agdo pertinente & ocorréncia do fato gerador,
nascimento da obrigacdo tributdria, constitui¢do do crédito tributdrio pela identificacdo
dos elementos da regra matriz de incidéncia, bem como a respectiva extingio, fazendo a
ressalva da condigdo resolutiva, a qual atribui eficdcia plena ao pagamento no momento
de sua realizagdo, é forgoso concluir que os prazos de decadéncia e prescrigdo Sluem
simultaneamente. Tal conclusdo derrui a tese prevalente no STJ da sucessividade de tais

. Qb o
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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 homologagio.

11. Na declaragdo de inconstitucionalidade, a imediata e instantinea supressdo da
norma do mundo juridico (efeito ex tunc) é o efeito consegiiente. Entretanto, no curso de
sua trajetoria para o passado no processo de anulacdo da juridicizacio que a norma
irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofre a atuagdo de outros institutos que, como
velores, se nao lhe modifica a rota na direcdo do momento em que a norma foi editada,
tira-the 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 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 ji
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 possibilidade de se avaliar a conformidade da norma juridica a
Constitui¢ao ndo enseja, lambém, a ndo caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criagdo cultural, tem o escopo na previsibilidade e
seguranca das relagdes entre os individuos e entre estes e o Estado.

14. A presuncdo de constitucionalidade das leis nao é absoluta. Com a adogédo dos dois
tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema juridico brasileiro — concentrado e
difuso, ndo é necessdrio aguardar uma acdo direta de inconstitucionalidade para repetir
o tributo indevido. A declara¢io 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 producdo de seus efeitos para o futuro. Inadmissivel que
atinja os efeitos produzidos no passado, que tenham sido conselidados pela decadéncia e
pela prescri¢do.

16. A jurisprudéncia do judicidrio, de forma ainda incipiente, tende & ado¢do do
posicionamento ora defendido, vislumbrando-se o fato de ser inadmissivel para o
estudioso do direito, mormente para o seu operador cuja decisio produz norma
individual e concreta, acatar a tese da ndo caducidade como regra do Direito.

Pelo exposto, o direito 2 compensacio dos recolhimentos efetuados a maior que o

devido no periodo anterior a 07 de outubro de 1993 encontra-se alcangado pela prescrigio.

Quanto a alegagdo da semestralidade da base de célculo, apds o elucidativo voto

da Exa. Sra. Ministra Eliana Calmon, Relatora do RE n® 144,708 — Rio Grande do Sul,
(19977/0058140-3), de 29/05/2001, ndo mais pairou divida, nas esferas judicial e administrativa,
acerca da semestralidade da base de célculo da contribui¢io para o PIS, bem como de ndo
ocorréncia de sua correcdo monetdria. Vale aqui transcrever excertos do voto prolatado:

Sabe-se que, em relacdo ao PIS, é a Lei Complementar que, instituindo a exagdo,
estabeleceu fato gerador, base de calculo e contribuintes.

[.] ¢/ \\fv
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Doutrinariamente, diz-se que a base de cdlculo é a azpressaa econémica do fato
gerador. E, em termos praticos, o montante, ou a base numérica que leva ao cdlculo do
quantum devido, medido este montante pela aliquota estabelecida.

Assim, cada exagdo tem o seu fato gerador e a sua base de calculo proprios.

Em relacdo ao PIS, a Lei Complementar n® 07/70 estabeleceu duas modalidades de
cdlculo, ou forma de chegar-se ao montante a recolher:

[.]

Assim, em julho, o primeiro més em que se pagou o PIS no ano de 1971, a base de
calculo foi o faturamento do més de janeiro, no més de agosto a referéncia foi o més de
fevereiro e assim sucessivamente (pardgrafo tinico do art. 6).

Esta segunda forma de calculo do PIS ficou conhecido como PIS SEMESTRAL, embora
Josse mensal o seu pagamento.

[.]

[...] 0 Manual de Normas e Instrucées do Fundo de Participacio PIS/PASEP, editado
pela Portaria n° 142 do Ministro da Fazenda, em data de 15/07/1982 assim deixou
explicitado no item 13:

‘A efetivacdo dos depositos correspondentes a contribui¢do referida na alinea ‘b’, do
item I, deste Capitulo é processada mensaimente, com base na receita bruta do 6 (sexto)
més anterior (Lei Complementar n® 07, art. 6 e § unico, e Resolugio do CMN n° 174,
art. 7 e§l o

A referéncia deixa evidente que o artigo 6, pardgrafo tinico nio se refere a prazo de
pagamento, porque o pagamento do PIS, na modalidade da alinea “b" do artigo 3 da
LC 07/70, é mensal, ou seja, esta é a modalidade de recolhimento.

{]

Conseqiientemente, da data de sua criagdo até o advento da MP n*°1.212/95, a base de
cdlculo do PIS FATURAMENTO manteve a caracteristica de semestralidade.” (0
destaque nio € do original)

E sobre a corregéio monetaria elucida o referido voto:

[.]

O normal seria a coincidéncia da base de cdlculo com o fato gerador, de modo a ter-se
como tal o faturamento do més, para pagamento no més seguinte, até o quinto dia.

Contudo, a op¢do legislativa foi outra. E se o Fisco, de moto proprio, sem lei
autorizadora, corrige a base de cdlculo, ndo se tem diuvida de que estd, por via obliqua,
alterando a base de cdlculo, o que s6 a lei pode fazer.

Portanto, deve ser acatada a semestralidade da base de cilculo.

Com estas considera¢des, voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso

voluntario para declarar a ocorréncia da decadéncia dos periodos até setembro de 1993 e, como
ja decidido nesta Céamara, cuja jurisprudéncia jé se encontra pacificada, bem como a da Cimara
Superior de Recursos Fiscais, reconhecer o direito da recorrente de efetuar a apuragdo da
contribui¢do para o PIS no periodo anterior & eficicia da MP n® 1,.212/1995 —~ até fevereiro de

w V&
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1996, nos termos da Lei Complementar n? 07/1970, considerando a base de cilculo como sendo
o faturamento do sexto més anterior ao do fato gerador, sem aplicagdo de corre¢do monetaria
sobre a mesma e efetuar a compensagdo dos créditos apurados com observéancia das normas que
regem a matéria. Os indébitos apurados deverdo ser atualizados com os mesmos indices
utilizados pela Secretaria da Receita Federal para atualizar seus créditos, nos termos do § 42 do
art. 39 da Lei n29.250/95 e da NE COSIT/COSAR n? 08/97.

Sala de SessGes, em 13 de abril de 2005.

/ Q- d‘ajt:u, @\ o CA-
IA CRISTINA ROZA DA COSTA
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VOTO DO CONSELHEIRO-DESIGNADO
DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA

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

Em preliminar, volto meus esforgos para a andlise de tormentosa questo. Assim,
com respeito a meus pares, passo ao exame da questio da aplicagdo do dies a quo para o
reconhecimento, ou ndo, de haver a recorrente decaido do direito em pleitear a
restituigdo/compensagio da Contribui¢do para o PIS, nos moldes em que formulada nestes autos.

Ouso divergir do entendimento da lavra da ilustre Conselheira-Relatora, como se
aqui estivesse transcrito em sua integralidade.

Com a devida vénia aqueles que sustentam a referida tese, consigno que n3o me
filio & referida corrente, pois, a meu ver, estar-se-d contrariando o sistema constitucional
brasileiro em vigor que disciplina o conifrole da constitucionalidade e, conseqiientemente, os
efeitos dessa declaragio 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 composigio pleniria, o fez por ocasido
do julgamento de Recurso Extraordinirio interposto por Itaparica Empreendimentos e
Participagdes S.A. e Outros e em desfavor da Unifio Federal.

A meu ver e a despeito da decisdo ter sido exarada pelo 6rgio Pleno do Supremo

Tribunal Federal, os efeitos daquela declaragéo de inconstitucionalidade em comento, quando de

seu trinsito em julgado, somente surtiu efeitos para as partes envolvidas naquela lide, pois
promovida pela via de excegdo.’ \?
\

! Recurso Extraordindrio n® 148.754-2/RJ, Ementério n2 1.735-2,

2«8 0 sistema brasileiro de controle da constitucionalidade das leis

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

Em nosso sistema constitucional, o emprego e a introdugio das duas técnicas traduzem de certo modg uma
determinada evolucdo doutrindria e institucional que 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 instituicGes patrias, volvidas preponderantemente,
desde a Constituicdo de 1891, para a defesa e salvaguarda dos direitos individuais.

()

O controle por via de excegdo é de sua natureza o0 mais apto a prover a defesa do cidaddo contra atos normativos
do Poder, porquanto em toda demanda que suscite contravérsia constitucional sobre lesio de direitos individuais
estard sempre aberta uma via recursal a parte ofendida.

()

A) A via de excegfio, um controle ji tradicional

A via de excecdo no direito constitucional brasileire ja tem raizes na tradigdo judicidria do Pais. Inaugurou-se
teoricamente com a Constituicdo de 1891(45), que institui recursos o Supremo das semten¢as prolatadas pelas
justicas dos Estados em tltima instdncia,

(...)." (Curso de Direito Constitucional, Paulo Bonavides, Matheiros Editores, 11* edigdo, pigs. 293/296)
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E nesses termos, ja dissertava e interpretava Rui Barbosa o tema, ao afirmar que
decisGes proferidas pela via de excecdo “... deveriam adotar-se ‘em relacdo a cada caso particular,
por sentenga proferida em agdo adequada e executavel entre as partes’”. I

Na sistematica constitucional brasileira vigente, a declaracio de
inconstitucionalidade definitiva e em grau de Recurso Extraordinario, como na hipétese de que
se estd tratando, somente pode surtir efeitos inter partes’, ¢, ndo, erga omnes, pois a prestagao
jurisdicional realizada pela Corte Suprema ndo o foi de forma direta e abstrata®, ou seja, nio
declarava direitos a todos os contribuintes indistintamente.

Pois bem, a decisdo definitiva daquele Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n% 2.445/88 e 2.449/88 somente surtiu efeitos para
Itaparica Empreendimentos e Participagbes S.A. e Outros e a Unidio Federal.

Feitas essas breves consideragdes € para a hipdtese desses autos, ¢ também 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 edi¢do da
Resolug¢do n? 49, do Senado Federal, alids, como vem sendo acertadamente decidido por este
Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda®.

Sustento € corroboro o entendimento deste Segundo Conselho de Contribuintes na
afirmativa de que cabe ao Senado Federal “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal ", nos exatos termos em
que vazado o inciso X do art. 52 da Carta Magna.

3 op.cit. pag. 296. @
‘)

O Tribunal, no exercicio de sua funcdo de aplicador do direito, deixa de aplicar em relacdo 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 inconstitucionalidede 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 decisGes judiciais tém seu alcance limitado ds partes em litigio,
salvo nos casos de declaragdo de inconstitucionalidade em tese, o que ainda serd analisadoposteriormente (44).
(...).” (Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade, Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Editora Revista dos
Tribunais, 3* edigdo, ampliada ¢ atualizada de acordo com & Constituig#io Federal de 1988, p4gs. 112/113)

5 “As decisdes consubstanciadoras de declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
aquelas que importem em interpretagdo conforme & Constitui¢do e em declaragdo parcial de inconstitucionalidade
sem redugdo de texto, quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de fiscaliza¢do normativa
abstrata, revestem-se de eficdcia contra todos (‘erga omnes’) e possuem efeito vinculante em relag¢do a todos os
magistrados ..., impondo-se, em conseqiiéncia, & necessdria observdncia ..., que deverdo adequar-se, por isso
mesmo, em seus pronunciamentos, ac que a Suprema Corte, em manifestacdo subordinante, houver decidido, seja
no émbito da agdo direta de inconstitucionalidade, seja no da agio declaratdria de constitucionalidade, a propésito
da validade ou da invalidade juridico-constitucional de determinada lei ou ato normative,” (Reclamacgio n®
2.143/Agravo Regimental/ SP, Ministro relator Celso de Mello, Tribunal Pleno do S.T.F., www.stf.gov.br, site
acessado em 26/08/2003)

€ “0 direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o consegiiente pedido de restituicdo/compensacdo,
perante a autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de lei que se tenha por inconstitucional somente
nasce com a declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em acio direta, ou com a
suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional, pela via indireta.” (Recurso Voluntirio n®
120.616, Conselheiro Eduardo da Rocha Schmidt, Acérdio n® 202-14.485, publicado no DOU, 1, de 27/8/2003, pég.

43)
ta
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Abrindo aqui parénteses e ao contrano e com o devido respeito ac que defende e
vem sinalizando o Ministro Gilmar Mendes’ , em diversas decisdes monocraticas, por ele
exaradas no exercicio da magistratura no Supremo Tribunal Federal —, filio-me a corrente
doutrinéria que defende que a “... nés nos parece que essa doutrina privatistica da invalidade dos atos

Jjuridicos ndo pode ser transposta para o campo da inconstitucionalidade, pelo menos no sistema
brasileiro, onde, como nota Themistocles Branddo Cavalcanti, a declaracdo de inconstitucionalidade em
nenhum mormento tem efeitos tdo radicais, e, em realidade, ndo importa por si s6 na eficicia da lei(25).

E ao aderir a tal corrente doutrinaria, observadora que € do sistema constitucional
brasileiro, concluo que a declaragio de inconstitucionalidade promovida por intermédio de
decisio plenaria da Corte Suprema, que veio a se tomnar definitiva com seu transito em julgado,
somente passard a ter os efeitos de sua inconstitucionalidade (e aplicagfo) erga omnes a partir da
legitima e constitucional suspensao 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 ¢ André Ramos Tavares'>.

v

“(...). Esse novo modelo legal traduz, sem divida, wm avango, na concep¢do vetusta que caracteriza o recurso
extraordindrio entre nés. Esse instrumento deixa de ter cardter marcadamente subjetivo ou de defesa dos interesse
das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de
orientacio que vs modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ac recurso de amparo e ao recurso
constitucional (Verfassungsbeschwerde). Nesse sentido, destaca-se a observagdo de Hiberle segundo a qual ‘a
fungdo da Constitui¢do na protegdo dos direitos individuais (subjectivos) é apenas uma faceta do recurso de
amparo’, dotado de uma ‘dupla funcdo’, subjetiva e objetiva, ‘consistindo esta ultima em assegurar o Direito
Constitucional objetivo’ (Peter Hiiberle, O recurso de amparo no sistema germdnico, Sub judice 20/21, 2001, p. 33
(49). Essa orienta¢do hd muito mostra-se dominante também no direito americano. Ja no primeiro guartel do
século passado, afirmava Triepel que os processos de controle de normas deveriam ser concebidos como processos
objetivos. Assim, sustentava ele, no conhecido Referat sobre ‘a natureza e desenvolvimento da jurisdicdo
constitucional’, que, quanto mais politicas fossem as quesides submetidas a jurisdicdo constitucional, tanto mais
adequada pareceria a adogdo de um processo judicial totalmente diferenciado dos processos ordindrios. ‘Quanto
menos se cogitar, nesse processo, de acdo (...), de condenagdo, de cassagdo de atos estatais — dizia Triepel — mais
Sfacilmente poderdo ser resolvidas, sob a forma judicial, as questdes politicas, que sdo, igualmente, questies
Juridicas’. (Triepel, Heinrich, Wesen und Entwicklung deer Staatsgerichtsbarkeit VVDSIRL, vol. 5 (1929), p. 26}.
(...). OU, nas palavras do Chief Justice Vinson, ‘para permanecer efetiva, a Suprema Corte deve decidir os casos
que contenham questoes 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 forma, ¢ essa a visdo que, com algum atraso e relativa timidez, ressalte-
se, @ Lei n® 10.259, de 2001, busca imprimir aos recursos extraordindrios, ainda que, inicialmente, apenas para
aqueles interpostos contras as decisées dos juizados federais.” (Recurso Extraordinirio n® 360.847/5C, Medida
Cautelar, DJU, I, de 15/8/2003, pig. 66)
¥ Curso de Direilo Constitucional Positivo, José Afonso da Silva, Malheiros Editores, 22* edigdo, revista e
atualizada nos termos da Reforma Constitucional (até a Emenda Constitucional o 39, de 19/12/2002, pag. 53)
% op. cit., pags. 52 2 54.
19 0p. cit., pig. 296.
! op. cit., pigs. 102a 116,
12 «¢..). Isso ocorre, no Direito brasileiro, nos casos de inconstitucionalidade proferida em sede de controle difiso.
O Senado, como se verd, atua, em tal hipétese, suspendendo a eficacia da lei. Contudo, essa situagdo sé ocorre
porque o Supremo Tribunal Federal revela-se, a um s6 tempo, como Corte Constitucional e ultimo tribunal na
escala _judicial. No caso especifico de decisdo proferida em sede de recurso extraordindrio, atua como érgéo iltimo
do Poder Judicidrio, e sua decisdo s¢ produz efeitos erga omnes apos a manifesta¢do do Senado. Ja, quando atua
come Corte Constitucional, fiscalizando direta e abstratamente a constitucionalidade das leis, sua decisdo
independe de manifestacdo senatorial para a produgdo dos eféuos tipicos. Existindo esse controle concentrado da
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Por fim, valho-me dos ensinamentos do Conselheiro Antonio Zomer, sobre 0 tema

em apre¢o € mais especificamente sobre a contagem do prazo a partir da Resolugéo n? 49/95, do
Senado Federal, vazados nos seguintes termos:

“Com efeito, o STJ temm acolhido a tese do Prof. Hugo de Brito Machado, no sentido de
que, no caso de tributos sujeitos ao lancamento por homologag¢ao, a extingdo do crédito
tributdrio, referida no art. 168, I do CIN, ocorre com a combina¢do do pagamento
antecipado e a homologac¢do do lancamento, referidas no art. 156, VII, do CTN.

Segundo este entendimento, caso o contribuinte tenha efetuado algum pagamento, o
prazo de cinco anos previsto no art. 150, § 4°do CTN cornega a fluir a partir da data da

homologagdo do langcamento. Se a homologagdo for expressa, os cinco anos do prazo de
decadéncia, contam-se a partir desta data. Se_for tacita, contam-se os cinco anos a partir
do exaurimento do giiingiiénio previsto no art. 150, § 4°do CTN.

Com o devido respeito ao Prof. Flugo de Brito Machado e ao tribunal, ouso discordar
desta tese.

O art. 156, Vildo CTN estabelece que: \
Art. 156. Extinguem o crédito tributario: \\"J/
(..)

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

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

Entretanto, a interpretacdo a ser dada deve levar em conta que o art. 150, § 1° consigna
que (..) O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito sob condicio resolutéria da ulterior homologagdo do langcamento. (grifei)

Por sua vez, 0 art. 127 do Novo Cdodigo Civil deixou claro que quando a condigdo é
resolutiva o ato juridico tem eficdcia deste o mornento de sua constituicdo, ao estabelecer
que (...} Se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta se ndo realizar, vigorard o negdcio

juridico, podendo exercer-se desde a conclusdo deste o direito por ele estabelecido.(..)
(grifei).

Por outro lado, o disposto nos §§ 2°e 3% do art. 1.50 do CTN perrmite concluir que mesmo
rno 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 pagamerito antecipado, ainda gque em montante
menor do que o devido, gera efeitos juridicos a partir do momento em que é efetuado,
uma vez que o sujeito passivo passa a ser titular de direitos mesmo antes da

homologagdo ticita ou expressa.

Com efeito, uma vez efetuado o pagamento antecipado, o contribuinte ndo precisa
aguardar gue sobrevenha a homologacdo tdcita ou expressa para requerer certiddo

constitucionalidade, ndo haveria sentido em reconhecer-se a permanéricia da norma no sistema apos 0
reconhecimento de sua inconstitucionalidade pelo drgdo proprio, por meio de agdo especifica.” (As Tendéncias do
Direito Publico — No Limiar de um Novo Milénio, Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares, Editora Saraiva,

pégs. 94/95)
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negativa de débitos, nos termos do art. 205 do CTN, pois este direito surge no momento
do pagamento que extingue o crédito sob condicdo resolutoria da ulterior homologacdo.

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

Portanto, ndo tenho a menor duvida de que a homologacdo do langamento, seja ela
tdcita ou expressa, tem efeitos ex tunc, retroagindo a data em que foi feito o pagamento
antecipado.

Portanto, a tese do Prof. Hugo de Brito Machado s6 seria vilida se o art. 150 § 1° do
CTN extinguisse o crédito sob condicdo suspensiva da ulterior homologacdo do
langamento. Como o legislador estabeleceu que a condicdo é resolutoria, a extingdo
definitiva do crédito tributdrio ocorre no momento da antecipacdo do pagamento e
somente em relacdo ao montante antecipado. Os efeitos da homologacdo ou da ndo-
homologagdo para ¢ fim de exigir-se eventuais diferencas, retroagem a data do

pagamenlo.

Desse modo, como o art. 168, I do CTN fixa como dies a quo do prazo de decadéncia a
data da extin¢do do crédito tributdrio, considero que o prazo para pleitear a restituigdo
ou compensacdo, em relagdo a tributos sujeitos ao lancamento por homologagdo,
extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data do pagamento
indevido e ndo da data da homologagao.

Este entendimento foi chancelado pelo legislador, por meio de interpretacdo 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 extin¢do do crédito tributdrio ocorre,

no caso de tributo sujeito a lancamento por homologagao, no momento do pagamento
antecipado de que trata o art. 150, § 12da referida lei. Y

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 CIN, que
tem cardter imperativo.

No caso especifico desses autos, em que o pedido decorre de situagdo juridica
conflituosa, a jurisprudéncia mais recente dos Conselhos de Contribuintes tem sido no
sentido de que o prazo para pedir restituigdo/compensacdo de indébitos tributirios é
sempre de 5 (cinto) anos, variando apenas o dia do inicio da sua contagem. Nestes casos,
tem-se entendido que a natureza juridica do indébito é a propria declara¢io de
inconstitucionalidade, jd que é somente a partir dela que o pagamento, antes legalmente
vdlido, torna-se indevido.

A Cdmara Superior de Recursos Fiscais sintetizou bem a questdo no Acdrdio n®
CSRF/01-03.239, de 19 de margo de 2001, cuja ementa tem o seguinte teor:

Decadeéncia. Pedido de Restitui¢do. Termo Inicial.

Em caso de conflito quanto & inconstitucionalidade da exagdo tributdria, o termo inicial
para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restituicdo de tributo pago
indevidamente inicia-se:

a) da publicagdo do acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal em ADIn;

b) da Resolugdo do senado que confere efeito ‘erga omnes' a decisdo proferida 'inter
partes’ em processo que reconhece inconstitucionalidade de tributo;
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¢) da publicagdo de ato administrativo que reconhece cardter indevido de exa¢do
tribwtdria.

Nesta Segunda Cdmara, as decisées tem seguido a mesma linha da CSRF, como
demonstra a ementa do Acordio n® 202-15.492, de 17/03/2004, da lavra da Conselheira
Ana Neyle Olimpio Holanda, assim redigida:

PIS - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE DIREITO CREDITORIO SOBRE
RECOLHIMENTOS EFETUADOS COM BASE EM NORMAS DETERMINADAS
INCONSTITUCIONAIS - PRAZO DECADENCIAL — Se o indébito se exterioriza a partir
da declaracdo de inconstitucionalidade das normas instituidoras do tributo, surge para o
contribuinte o direito a sua repeti¢do, independentemente do exercicio financeiro em que
se deu o pagamento indevido (Entendimento baseado no RE n° 141.331-0, Rel. Min.
Francisco Rezek). A contagem do prazo decadencial para pleitear a repeticio da
indevida incidéncia apenas se inicia a partir da data em que a norma foi declarada
inconstitucional, vez que o sujeito passive ndo poderia perder direito que ndo podia
exercitar.(...)

Como se vé, a jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes e da Cdmara Superior de
Recursos Fiscais reconhece que o direito a repetigio do indébito surge para o
contribuinte somente no momento em que a norma instituidora de determinado tributo
seja declarada inconstitucional.

Assim, considerando que a incidéncia da contribuigdo para o PIS, com base nos
Decretos-Leis n°s 2.445/88 ¢ 2.449/88, sé veio a ser afastada com a publicacdo da
Resolugcdo do Senado Federal n® 49, em 10/10/19935, deve ser este o dies a quo a ser
tomado para a contagem do prazo decadencial dos pedidos de restituicdo dos valores \ v
pagos a maior com base nos dispositivas declarados inconstitucionais.

Perfazendo o lapso temporal de 5 (cinco) anos a contar de 11/10/1995, tem-se que seu
término deu-se em 10/10/2000.”

Assim, e com relagdo ao caso em concreto, concluo que o prazo
decadencial/prescriscional para se pleitear a restituigdo/compensa¢do, nos moldes como
pretendido pela recorrente, é o de 05 (cinco) anos contados a partir da edigdo da Resolugéio n? 49,
do Senado Federal, editada em 9/10/1995, e ap6s decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, que declarou inconstitucional a exigéncia da Contribuigfo para o PIS, nos moldes dos
Decretos-Leis nfs 2.445/88 e 2.449/88.

In casu, o pleito foi formulado pela recorrente em outubre de 1998, portanto,
anterior a 10/10/2000, o que afasta a decadéncia do referido pedido administrativo.

Passo — uma vez afastada a decadéncia que nio atinge o direito da recorrente em
pleitear a restituigdo/compensagfo 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 € 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 proprio més do fato gerador, sendo de seis meses 0 prazo de recolhimento do
tributo.

A propdsito e sobre a matéria, em verdade, sopesava duas situagdes: uma de
técnica impositiva, e outra no sentido da estrita legalidade que deve nortear a interpretagdo da lei
impositiva.
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E, neste tltimo sentido, veio tomar-se consentinea a jurisprudéncia da CSRF e
também do STJ. Assim, calcado nas decisdes destas Cortes, entendo que deve prevalecer a estrita
legalidade, no sentido de resguardar a seguranga juridica do contribuinte, mesmo que para isso
tenha-se como afrontada a melhor técnica tributiria, a qual entende despropositada a disjungio
de fato gerador e base de célculo. E a aplicagio do principio da proporcionalidade, prevalecendo
o direito que mais resguarde o ordenamento juridico como um todo.

E o Superior Tribunal de Justiga, através de sua Primeira Segio, veio tornar
pacifico o entendimento pelo reconhecimento do critério da semestralidade para o PIS, consoante
se depreende da ementa a seguir transcrita:

TRIBUTARIO PIS — SEMESTRALIDADE — BASE DE CALCULO - CORRECAO

MONETARIA.

O PIS semestral, estabelecido na LC 07/70, diferentemente do PI1S REPIQUE — art, 3°,
letra ‘a’ da mesma lei — tem como fato gerador o _jaturamento mensal.

Em beneficio do contribuinte, estabeleceu o legislador como base de cdlculo,
entendendo-se como tal a base numérica sobre a qual incide a aliquota do tributo, o
Jaturamento, de seis meses anteriores & ocorréncia do fato gerador — art. &, pardgrafo
tnico da LC 07/70,

A incidéncia da corregdo monetdria, segundo posi¢do jurisprudencial, so pode ser
calculada a partir do fato gerador.

Corrigir-se a base de cdlculo do PIS é pritica que ndo se alinha a previsio da lei e a
posi¢do da jurisprudéncia.
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Recurso Especial improvido, "

Em face do 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 corregio monetaria. Contudo, a averiguagio da
liquidez e certeza dos créditos e débitos em discussio nestes autos é da competéncia da SRF, que
fiscalizard o encontro de contas efetuadas pela contribuinte, atendendo, na feitura dos cilculos, a

forma declarada.
Sala das Sessdes, em 13 de abril de 2005. J/

L
DALT O DE MIRANDA

¥ O Acérdio n® CSRF/02-0.871" também adotou o mesmo entendimento firmado pelo STJ. Também nos RD n
203-0.293 € 203-0.334, j. em 09/02/2001, em sua maioria, a CSRF esposou o entendimento de que a base de calculo
do PIS refere-se ao faturamento do sexto més anterior & ocoréncia do fato gerador (Acérdios ainda nio
formalizados). E o0 RD n® 203-0.3000 (Processo n® 11080.001223/96-38), votado em SessSes de junho do corrente
ano, teve voliagdo tninime nesse sentido.

¥ Resp n® 144.708, rel. Ministra Eliane Calmon, . em 29/05/2001, acérddo ndo formalizado.
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