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PIS.	 PEDIDO	 DE	 RESTITUIÇÃO/COMPENSAÇÃO.
DECADÊNCIA.
Cabível o pleito de restituição/compensação de valores recolhidos a
maior a título de Contribuição para o PIS, nos moldes dos
inconstitucionais Decretos-Leis n 2s 2.445 e 2.449, de 1988, sendo que
o prazo de decadência/prescrição de cinco anos deve ser contado a
partir da edição da Resolução n 2 49, do Senado Federal.
LC N2 7/70. S EMESTRALIDADE.

CONFERE COM O ORIGINAL_ Ao analisar o disposto no art. 62, parágrafo único, da Lei
Brasília - DF, ena 2c / /25n	 Complementar n2 7/70, há de se concluir que "faturamento" representa

ca‘ii

	

	
a base de cálculo do PIS (faturarnento do sexto mês anterior), inerente
ao fato gerador (de natureza erninenternente temporal, que ocorre

Secretária da Segunda anaill	 mensalmente), relativo à realização de negócios jurídicos (venda de
Segado Conselho de Coaribuiatee/MF 	 mercadorias e prestação de serviços). A base de cálculo da

contribuição em comento permaneceu incólume e em pleno vigor até a
edição da MP 112 1.212/95, quando a partir dos efeitos desta, a base de
cálculo do PIS passou a ser considerado o faturamento do mês
anterior.
Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
ESAGA PROJETOS, SANEAMENTO E OBRAS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Câmara 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 Antonio Carlos Atulim e Maria Cristina
Roza da Costa (Relatora), que consideravam decaídos os pagamentos efetuados anteriores a
setembro/92. Designado o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda para redigir o voto_ _ _
vencedor.

Sala sas Sessões, em 13 de abril de 2005.
/

Andirno .	 • -a --
• • " ent

loWes	 evo 14P ir. -da
Relator-Desi • • ado

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

RELATÓRIO

Trata-se de recurso voluntário apresentado contra decisão proferida pela 5 1 Turma
de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Ribeirão Preto - SP, referente
ao indeferimento do pedido de restituição/compensação, efetuado em 07/10/1998, da
Contribuição para o Programa de Integração Social — PIS recolhida a maior que o devido, no
período de outubro de 1988 a setembro de 1995, no valor total de R$ 52.765,25. A ciência do
referido Acórdão deu-se em 12/04/2002 e o recurso voluntário foi apresentado em 09/05/2002.

Por bem descrever os fatos, reproduz-se, abaixo, parte do relatório da decisão
recorrida:

Trata o presente processo de solicitação de compensação de valores ditos recolhidos
indevidamente ao Programa de Integração Social — PIS, com débitos vencidos e
vincendos, de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Referida solicitação se deu pelo fato de a contribuinte entender que com a declaração de
inconstitucionalidade, pelo STF, dos Decretos-Leis es. 2.445 e 2.449 de 1988, e o evento
da Resolução n° 49 de 1995 do Senado Federal, que suspendeu a aplicação desses
dispositivos legais, alterou-se a metodologia de cálculo do PIS, voltando "a hipótese de
incidência ser o faturamento do sexto mês anterior ao fato gerador".

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

Inconformada, a empresa apresenta, em 04 de maio de 2001, impugnação na qual
solicita a reforma da Decisão prolatada pela Delegacia da Receita Federal de Marilia,
para 'finalmente conceder a compensação tal como inicialmente requerida".

Alega em suma que:

1. O processo foi instruído com farta documentação, entre elas: planilha de
cálculo; originais dos Datis;  Atos do Poder Executivo; Acórdãos do Primeiro Conselho
de Contribuintes, 1° e 7° Câmaras; Atos do Legislativo; Jurisprudência do STJ que
declara a inexibilidade do PIS, concede o direito à compensação com outros tributos,
além de reconhecer a prescrição sob o principio da homologação, ou seja, que a
contagem do prazo qüinqüenal deve ser contado a partir da homologação do lançamento
do crédito tributário, a garantia judicial do juros Selic, e dar permissão para a
compensação com exações de naturezas diversas. Todos os documentos juntados
reconhecem a inconstitucionalidade da cobrança do PIS nos moldes dos Decretos-lei
2445 e 2449 de 1988, embarcam a pretensão da requerente e lhe confere o direito
cristalino ao crédito pleiteado;

5. No tocante a prescrição de 5 anos definida pelo julgador, convém lembrar o
principio da homologação contido no art. 150, §4°, do C77V, que passa de 5 para 10 anos
o prazo prescricional; verifique-se juntada de jurisprudência do 5.7'J neste sentido.

Apreciando as razões postas na impugnação, o Colegiado de primeira instância
proferiu decisão resumida na seguinte ementa: 01
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Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep

Período de apuração: 01/10/1988 a 30/09/1995

Ementa: COMPENSAÇÃO. PIS

A Lei n° 7.691/1988 revogou o parágrafo único do art. 6° da L.C. n°07 de 1970; não
sobreviveu portanto, a partir daí, o prazo de seis meses, entre o fato gerador e o
pagamento da contribuição, como originalmente determinava o referido dispositivo.
Inexistência de crédito tributário a favor da contribuinte. Incabível a compensação.

DECADÊNCIA

O direito de pleitear a compensação de tributos ou contribuições 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 extinção do
crédito tributário, assim entendido como o pagamento antecipado, nos casos de
lançamento por homologação.

Solicitação Indeferida.

Intimada a conhecer da decisão em 12/04/2002, a interessada, insurreta contra
seus termos, apresentou, em 09/05/2002, recurso voluntário a este E. Conselho de Contribuintes,
com as mesmas razões de dissentir postas na impugnação, reforçando seus argumentos relativos
ao direito à compensação em face da não revogação do parágrafo único do art. 6 2 da Lei
Complementar n2 7/70 e da inocorrência da decadência do direito de pleitear a compensação
tendo em vista que o dies a quo somente ocorre após o decurso do prazo homologatório, ou seja,
a decadência somente começa a fluir após decorridos cinco anos da extinção do crédito tributário
pela homologação, ocorrendo o dies ad quem cinco anos após a homologação.

Inaplicável à espécie a exigência contida no § 2 2 do art. 33 do Decreto n2
70.235/72.

É o relatório. 77
,0„/
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VOTO VENCIDO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA

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

Duas são as matérias postas na presente controvérsia: a semestralidade da base de
cálculo do PIS e o direito de requerer a compensação pelo prazo de cinco anos após o decurso do
prazo de homologação estabelecido no § 42 do art. 150 do Código Tributário Nacional - CTN.

Inicialmente, abordando a decadência, tal matéria foi, iteradas vezes, tratada pelos
três Conselhos de Contribuintes e pacificada pela Câmara Superior de Recursos Fiscais - CSRF
no sentido de que o prazo prescricional para o pedido de repetição de indébito em caso de
recolhimento efetuado a maior que o devido em razão de declaração de inconstitucionalidade
pelo STF de lei tributária que vigeu e produziu seus efeitos até a ocorrência da manifestação do
Tribunal Maior, se proferida em sede do controle concentrado ou da publicação de Resolução do
Senado Federal, nos termos do inc. X do art. 52 da Constituição Federal, se em sede do controle
difuso, é de cinco anos, contados da entrada no inundo jurídico de um dos referidos atos,
alcançando todos os pagamentos assim efetuados desde a edição da norma posteriormente
afastada do mundo jurídico.

Em inúmeras oportunidades firmei meu voto nesse mesmo sentido, entendendo,
também, que no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de lei que promoveu a exigência
tributária, o direito ao indébito surgia somente a partir do momento em que era declarada a
exclusão ou suspensão de seus efeitos do mundo jurídico, cessando o direito-dever potestativo do
Estado em efetuar a cobrança de tal tributo e extinguindo-se a relação jurídica impositiva da
efetivação do recolhimento, de forma espontânea, pelo contribuinte.

Entretanto, após aprofundar no estudo da matéria acerca dos efeitos da declaração
de inconstitucionalidade de uma norma, seja pelo controle difuso, seja pelo controle concentrado,
no contexto do ordenamento jurídico brasileiro, com enfoque principalmente nos princípios
constitucionais da segurança jurídica e da proporcionalidade, modifico a posição que até então
esposava.

Apropriando-me de conclusões obtidas a partir de ensaio monográfico que
produzi respeitante ao limite temporal para o exercício do direito de repetição de indébito em
face de decisão de inconstitucionalidade, proferida em sede do controle difuso ou concentrado,
firmo meu voto como a seguir transcrito:

Por todo o aposto, impende enumerar as conclusões seguintes:
I. A Constituição atribui valor, espaço e tempo ao conteúdo _Tático das normas,
ultrapassando a sua dimensão exclusivamente normativa.
2. A desconformidade da norma infraconstituciorzal com a Lei Fundamental encerra uma
contradição em si mesmo. Entretanto, os sistemas jurídicos constitucionais em vigor nos
Estados Democráticos, universalmente considerados, têm se visto às voltas com o
tratamento a ser dado às leis promulgadas de forma incompatível com a Constituição ou

e„../ 4-
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cujo procedimento de produção normativa não se ateve ao rito legislativo estabelecido,
em face das conseqüências sociais advindes de uma posterior retirada da juridicidade de
normas que já produziram efeitos ao tempo de sua vigência.

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

4. O sistema jurídico brasileiro combina dois métodos de vercação 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 designações de difuso, incidental, por via de exceção ou concreto.

5. Os princípios constitucionais da legalidade e da segurança jurídica têm como escopo
defender a existência do Estado Democrático de Direito. O princípio da legalidade
estrita no Direito Tributário visa, essencialmente, a segurança jurídica e a não-surpresa
para qualquer das partes da relação jurídica. Antepõem-se como balizas os princípios da
anterioridade e da anualidade, esta última mitigada no caso das contribuições, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implícito na Constituição da não-surpresa
em matéria tributária.

6. O constitucionalismo arrima-se, fundamentalmente, na ordem jurídica exsurgente do
poder constitucional originário e, regra geral, aperfeiçoa-se, no fluir do tempo, pelas
modcações que porventura sejam necessárias introduzir, o que é executado pelo poder
constituinte derivado. A revisão posterior de norma produzida sem observância do rigor
constitucional imprescindível à sua validade e eficácia, mas que mesmo assim adentra no
ordenamento jurídico, é efetuada em momento diverso daquele em que ela foi gerada, o
que faz com que ela deixe rastros indeléveis de sua existência no universo fático que
juridicizou.

7. A Lei n° 9.868/1999, visando atingir o desiderato da segurança jurídica, sobrepôs o
interesse social e o princípio da segurança jurídica ao princípio da legalidade,
autorizando o STF modular a eficácia da declaração produzida restringindo seus efeitos
ou estabelecendo-lhe o die a quo.

8. Os institutos da decadência e da prescrição em matéria de direito tributário alcançam,
o primeiro, o exercício do direito potestativo (poder-dever) da Administração em
praticar o ato administrativo do lançamento (C7N, art. 173) e o segundo, o crédito
tributário constituído ou o pagamento efetuado (art. 150 MJ.

9. A homologação deve ser entendida como um dos elementos acessórios do negócio
jurídico, qual seja, a condição. Portanto, a homologação do lançamento caracteriza-se
por ser condição resolutiva do lançamento. Em face de a regra legal enfeixar na
atividade de pagamento do contribuinte todos os requisitos necessários ao nascimento e
extinção do crédito tributário —prática da ação pertinente à ocorrência do fato gerador,
nascimento da obrigação tributária, constituição do crédito tributário pela identificação
dos elementos da regra matriz de incidência, bem como a respectiva extinção, fazendo a
ressalva da condição resolutiva, a qual atribui eficácia plena ao pagamento no momento
de sua realização, é forçoso concluir que os prazos de decadência e prescrição fluem
simultaneamente. Tal conclusão derrui a tese prevalente no STJ da sucessividade de tais
prazos. ,\> e
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10. A norma do art. 173 do CTT1 constitui-se em regra geral de decadência no Direito
Tributário. A norma do art. 150, 40 constitui-seem regra especifica de decadência para
uma espécie especifica de lançamento — opor homologação.

11. Na declaração de inconstitucionalidade, a imediata e instantânea supressão da
norma do mundo jurídico (efeito ex tune) é o efeito conseqüente. Entretanto, no curso de
sua trajetória para o passado no processo de anulação da juridicização que a norma
irradiou sobre os fatos então ocorridos, sofre a atuação de outros institutos que, como
vetores, se não lhe modifica a rota na direção do momento em que a norma foi editada,
tira-lhe a força.

12. Os efeitos da declaração de inconstitucionalidade subsistem, porém o exercício de tal
direito fica impossibilitado a partir do momento no tempo em que a prescrição e a
decadência atuarem seccionando o tempo decorrido em duas partes: uma em que eles já
operaram e outra em que eles ainda não atingiram. Na parte em que tais institutos já
operaram seus efeitos encontram-se o direito adquirido e o ato jurídico perfeito.  Os
prazos judiciais operam a coisa julgada.

13. A não caducidade da possibilidade de se avaliar a conformidade da norma jurídica à
Constituição não enseja, também, a não caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criação cultural, tem o escopo na previsibilidade e
segurança das relações entre os indivíduos e entre estes e o Estado.

14. A presunção de constitucionalidade das leis não é absoluta. Com a adoção dos dois
tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema jurídico brasileiro — concentrado e
difuso, não é necessário aguardar uma ação direta de inconstitucionalidade para repetir
o tributo indevido. A declaração de inconstitucionalidade posterior e em controle
concentrado não tem o condão de reabrir prazos superados.

15. A retirada da norma do mundo jurídico no presente em razão da declaração de
inconstitucionalidade obsta a produção de seus efeitos para o futuro. Inadmissível que
atinja os efeitos produzidos no passado, que tenham sido consolidados pela decadência e
pela prescrição.

16. A jurisprudência do judiciário, de forma ainda incipiente, tende à adoção do
posicionamento ora defendido, vislumbrando-se o fato de ser inadmissível para o
estudioso do direito, mormente para o seu operador cuja decisão produz norma
individual e concreta, acatar a tese da não caducidade como regra do Direito.

Pelo exposto, o direito à compensação dos recolhimentos efetuados a maior que o
devido no período anterior a 07 de outubro de 1993 encontra-se alcançado pela prescrição.

Quanto à alegação da semestralidade da base de cálculo, após o elucidativo voto
da Exa. Sra. Ministra Eliana Calmon, Relatora do RE n2 144.708 - Rio Grande do Sul,
(1997/0058140-3), de 29/05/2001, não mais pairou dúvida, nas esferas judicial e administrativa,
acerca da semestralidade da base de cálculo da contribuição para o PIS, bem como de não
ocorrência de sua correção monetária. Vale aqui transcrever excertos do voto prolatado:

Sabe-se que, em relação ao PIS, é a Lei Complementar que, instituindo a exação,
estabeleceu fato gerador, base de cálculo e contribuintes.
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Doutrinariamente, diz-se que a base de cálculo é a expressão económica do fato
gerador. E. em termos práticos, o montante, ou a base numérica que leva ao cálculo do
quantum devido, medido este montante pela aliquota estabelecida.
Assim, cada exação tem o seu fato gerador e a sua base de cálculo próprios.

Em relação ao PIS, a Lei Complementar n° 07/70 estabeleceu duas modalidades de
cálculo, ou forma de chegar-se ao montante a recolher:

b.1

Assim, em julho, o primeiro mês em que se pagou o PIS no ano de 1971.  a base de
cálculo foi o faturamento do mês de janeiro, no mês de agosto a referência foi o mês de
fevereiro e assim sucessivamente (parágrafo único do art 6).
Esta segunda forma de cálculo do PISficou conhecido como PIS SEMESTRAL, embora
fosse mensal o seu pagamento.

ri
[...] o Manual de Normas e Instruções do Fundo de Participação PIS/PASEP, editado
pela Portaria n° 142 do Ministro da Fazenda, em data de 15/0711982 assim deixou
explicitado no item 13:
'A efetivação dos depósitos correspondentes à contribuição referida na alínea '1,', do
item I, deste Capitulo é processada mensalmente, com base na receita bruta do 11 (sexto)
mês anterior (Lei Complementar n° 07, art. 6. e § único, e Resolução do CMN n° 174,
art. r e § 1..'
A referência deixa evidente que o artigo 61 parágrafo único não se refere a prazo de

pagamento, porque o pagamento do PIS, na modalidade da alínea "b" do artigo f da
LC 07/70, é mensal, ou seja, esta é a modalidade de recolhimento.

11.1

Conseqüentemente, da data de sua criação até o advento da MP n°1.212/95, a base de
cálculo do PIS FATURAMENTO manteve a característica de semestralidade." (o
destaque não é do original)

E sobre a correção monetária elucida o referido voto:

1.1

O normal seria a coincidência da base de cálculo com o fato gerador, de modo a ter-se
como tal o faturamento do mês, para pagamento no mês seguinte, até o quinto dia.
Contudo, a opção legislativa foi outra. E se o Fisco, de moto próprio, sem lei
autorizadora, corrige a base de cálculo, não se tem dúvida de que está, por via oblíqua,
alterando a base de cálculo, o que só a lei pode fazer.

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

Com estas considerações, voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso
voluntário para declarar a ocorrência da decadência dos períodos até setembro de 1993 e, como
já decidido nesta Câmara, cuja jurisprudência já se encontra pacificada, bem como a da Câmara
Superior de Recursos Fiscais, reconhecer o direito da recorrente de efetuar a apuração da

\(contribuição para o PIS no período anterior à eficácia da MP r1 -9 1.212/199 - até fevereiro deez
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1996, nos termos da Lei Complementar n2 07/1970, considerando a base de cálculo como sendo
o faturamento do sexto mês anterior ao do fato gerador, sem aplicação de correção monetária
sobre a mesma e efetuar a compensação dos créditos apurados com observância das normas que
regem a matéria. Os indébitos apurados deverão ser atualizados com os mesmos índices
utilizados pela Secretaria da Receita Federal para atualizar seus créditos, nos termos do § 4 2 do
art. 39 da Lei n2 9.250/95 e da NE COSIT/COSAR n2 08/97.

Sala de Sessões, em 13 de abril de 2005.
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VOTO DO CONSELHEIRO-DESIGNADO
DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA

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

Em preliminar, volto meus esforços para a análise de tormentosa questão. Assim,
com respeito a meus pares, passo ao exame da questão da aplicação do dias a quo para o
reconhecimento, ou não, de haver a recorrente decaído do direito em pleitear a
restituição/compensação da Contribuição 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 vênia àqueles que sustentam a referida tese, consigno que não me
filio à referida corrente, pois, a meu ver, estar-se-á contrariando o sistema constitucional
brasileiro em vigor que disciplina o controle da constitucionalidade e, conseqüentemente, os
efeitos dessa declaração de inconstitucionalidade.

A Corte Suprema, quando da declaração de inconstitucionalidade dos Decretos-
Leis ngs 2.445 e 2.449, ambos de 1988, proferida em sua composição plenária, o fez por ocasião
do julgamento de Recurso Extraordinário interposto por Itaparica Empreendimentos e
Participações S.A. e Outros e em desfavor da União Federal.'

A meu ver e a despeito da decisão ter sido exarada pelo órgão Pleno do Supremo
Tribunal Federal, os efeitos daquela declaração de inconstitucionalidade em comento, quando de
seu trânsito em julgado, somente surtiu efeitos para as partes envolvidas naquela lide, pois
promovida pela via de exceção.2

\12

Recurso Extraordinário n2 148.754-2/RJ, Ementário n2 1.735-2.
2 "8. O sistema brasileiro de controle da constitucionalidade das leis
Temos no Brasil duas sortes de controle de constitucionalidade das leis: o controle por via de exceção e o controle
por via de ação.
Em nosso sistema constitucional, o emprego e a introdução das duas técnicas traduzem de certo modo uma
determinada evolução doutrinária e institucional que não deve passar desapercebida.
Com efeito, a aplicação da via de exceção, unicamente pelo recurso extraordinário, a principio, e a seguir também
pelo mandado de segurança, configura o momento liberal das instituições pátrias, volvidas preponderantemente,
desde a Constituição de 1891, para a defesa e salvaguarda dos direitos individuais.

O controle por via de exceção é de sua natureza o mais apto a prover a defesa do cidadão contra atos normativos
do Poder, porquanto em toda demanda que suscite controvérsia constitucional sobre lesão de direitos individuais
estará sempre aberta uma via recursol à parte ofendida.

A) A via de exceção, um controle já tradicional
A via de exceção no direito constitucional brasileiro já tem raízes na tradição judiciária do Pais. Inaugurou-se
teoricamente com a Constituição de 1891(45), que institui recursos o Supremo das sentenças prolatadas pelas
justiças dos Estados em última instância.
(...)." (Curso de Direito Constitucional, Paulo Bonavides, Malheiros Editores, 11 .' edição, págs. 293/296)
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E nesses termos, já dissertava e interpretava Rui Barbosa o tema, ao afirmar que
decisões proferidas pela via de exceção "... deveriam adotar-se 'em relação a cada caso particular,
por sentença proferida em ação adequada e executável entre as partes

Na sistemática constitucional brasileira vigente, a declaração de
inconstitucionalidade definitiva e em grau de Recurso Extraordinário, como na hipótese de que
se está tratando, somente pode surtir efeitos inter partes 4, e, não, erga omnes, pois a prestação
jurisdicional realizada pela Corte Suprema não o foi de forma direta e abstrata s, ou seja, não
declarava direitos a todos os contribuintes indistintamente.

Pois bem, a decisão definitiva daquele Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade dos Decretos-Leis n2s 2.445/88 e 2.449/88 somente surtiu efeitos para
Itaparica Empreendimentos e Participações S.A. e Outros e a União Federal.

Feitas essas breves considerações e para a hipótese desses autos, e também para os
demais contribuintes, que não ingressaram em Juizo para discutir tal inconstitucionalidade,
tenho que o prazo decadencial qüinqüenal deve ser contado (e observado) a partir da edição da
Resolução n9 49, do Senado Federal, aliás, como vem sendo acertadamente decidido por este
Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda6.

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

3 op.cit. pág. 296.
fy..)

O Tribunal, no exercício de sua função de aplicador do direito, deixa de aplicar em relação à lias a lei
inconstitucional, o que, porém, não vem afetar sua obrigatoriedade em relação aos demais não participantes da
questão levada à apreciação pelo Poder Judiciário, de tal forma que, continuando a existir e obrigar no universo
jurídico, todas as pessoas que queiram que a elas se estenda o beneficio da inconstitucionalidade já declarada em
caso idêntico, devem postular sua pretensão junto aos órgãos do Poder Judiciário, para que possam eximir-se do
cumprimento da mesma. Já que em nossa sistema as decisões judiciais têm seu alcance limitado às panes em litígio,
salvo nos casos de declaração de inconstitucionalidade em tese, o que ainda será analisadoposteriorm ente (44).
(.J. " (Efeitos da Declaração de Inconstitucionalidade, Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Editora Revista dos
Tribunais, 3° edição, ampliada e atualizada de acordo com a Constituição Federal de 1988, págs. 112/113)
5 "As decisões consubstanciadoras de declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
aquelas que importem em interpretação conforme à Constituição e em declaração parcial de inconstitucionalidade
sem redução de texto, quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de fiscalização normativa
abstrata, revestem-se de eficácia contra todos ('erga omnes2 e possuem efeito vinculante em relação a todos os
magistrados ..., impondo-se, em conseqüência, à necessária observância ..., que deverão adequar-se, por isso
mesmo, em seus pronunciamentos, ao que a Suprema Corte, em manifestação subordinante, houver decidido, seja
no âmbito da ação direta de inconstitucionalidade, seja no da ação declaratória de constitucionalidade, a propósito
da validade ou da invalidade jurídico-constitucional de determinada lei ou ato normativo." (Reclamação n9
2.143/Agravo Regimental/ SP, Ministro relator Celso de Mello, Tribunal Pleno do S.T.F., WWV_ Fan", size
ace,ssado em 26/08/2003)
6 "O direito de pleitear o reconhecimento de crédito com o conseqüente pedido de restituição/compensação,
perante a autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de lei que se tenha por inconstitucional somente
nasce com a declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em ação direta, ou com a
suspensão, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional, pela via indireta." (Recurso Voluntário n2
120.616, Conselheiro Eduardo da Rocha Schmidt, Acórdão n 2 202-14.485, publicado no DOU, I, de 27/8/2003, pág.
43)

10

memo mmeee ~_



diCC-MF
Ministério da Fazenda

Fl.Segundo Conselho de Contribuintes 	
CsOnisiNFliEaRE. DCF0eMin 	eALoos_

Processo e : 13830.001069/98-06	 saaatkia da Sagimes Camara
Recurso Q	 : 120.834	 Segundo Constelo de Cur.pbututes74F

Acórdão n2	202-16.278

Abrindo aqui parênteses e ao contrário - e com o devido respeito ao que defende e
vem sinalizando o Ministro Gilmar Mendes 7, em diversas decisões monocráticas, por ele
exaradas no exercício da magistratura no Supremo Tribunal Federal -, filio-me a corrente
doutrinária que defende que a "... nós nos parece que essa doutrina prima-saca da invalidade dos atos

jurídicos não pode ser transposta para o campo da inconstitucionalidade, pelo menos no sistema
brasileiro, onde, como nota Themistocles Brandão Cavalcanti, a declaração de inconstitucionalidade em
nenhum momento tem efeitos tão radicais, e, em realidade, não importa por si só na eficácia da lei (25).

E ao aderir a tal corrente doutrinária, observadora que é do sistema constitucional
brasileiro, concluo que a declaração de inconstitucionalidade promovida por intermédio de
decisão plenária da Corte Suprema, que veio a se tomar definitiva com seu trânsito em julgado,
somente passará a ter os efeitos de sua inconstitucionalidade (e aplicação) erga omnes a partir da
legitima e constitucional suspensão pelo Senado Federal. Neste sentido, aliás, posicionam-se de
forma firme José Afonso da Silva9, Paulo Bonavides 19, Regina Maria Macedo Nery Ferrarill,
Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares12.

7 "(.). Esse novo modelo legal traduz, sem dúvida, um avanço, na concepção vetusta que caracteriza o recurso
extraordinário entre nós. Esse instrumento deixa de ter caráter marcadamente subjetivo ou de defesa dos interesse
das partes, para assumir, de forma decisiva, a função de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de
orientação que os modernos sistemas de Corte Constitucional vêm conferindo ao recurso de amparo e ao recurso
constitucional (Verfassungsbeschwenie). Nesse sentido, destaca-se a observação de Iliiberle segundo a qual 'a
função da Constituição na proteção dos direitos individuais (subjectivos) é apenas uma faceta do recurso de
amparo', dotado de uma 'dupla firnção: subjetiva e objetiva, 'consistindo esta última em assegurar o Direito
Constitucional objetivo' (Peter Hâberle, O recurso de amparo no sistema germânico, Sub judice 20/21, 2001, p. 33
(45). Essa orientação há muito mostra-se dominante também no direito americano. Já no primeiro quartel do
século passado, afirmava Triepel que os processos de controle de normas deveriam ser concebidos como processos
objetivos. Assim, sustentava ele, no conhecido Rejerat sobre 'a natureza e desenvolvimento da jurisdição
constitucional', que, quanto mais políticas fossem as questões submetidas à jurisdição constitucional, tanto mais
adequada pareceria a adoção de um processo judicial totalmente diferenciado dos processos ordinários. 'Quanto
menos se cogitar, nesse processo, de ação de condenação, de cassação de atos estatais — dizia Triepel — mais
facilmente poderão ser resolvidas, sob a forma judicial, as questões políticas, que são, igualmente, questões
jurídicas*. (Triepel, Heinrich, Wesen und Entwicklung deer Staatsgerichtsbarkeit VVDStRA vol. 5 (1929), p. 26).

OU, nas palavras do Chief Justice Vinson, 'para permanecer efetiva, a Suprema Corte deve decidir os casos
que contenham questões cuja resolução haverá de ter importância imediata para além das situações particulares e
das partes envolvidas' ('To remamn 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) (Gnffin, op. cit., p. 34). De certa forma, é essa a visão que, com algum atraso e relativa timidez, ressalte-
se, a Lei n° 10.259, de 2001, busca imprimir aos recursos extraordinários, ainda que, inicialmente, apenas para
aqueles interpostos contras as decisões dos juizados federais." (Recurso Extraordinário n2 360.847/SC, Medida
Cautelar, DM, I, de 15/8/2003, pág. 66)
8 Curso de Direito Constitucional Positivo, José Afonso da Silva, Malheiros Editores, 22 edição, revista e
atualizada nos termos da Reforma Constitucional (até a Emenda Constitucional n 2 39, de 19/12/2002, pág. 53)
9 op. cit., págs. 52 a 54.
10 op. cit, 0g. 296.

op. cit., págs. 102a 116.
12 Isso ocorre, no Direito brasileiro, nos casos de inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso.
O Senado, como se verá, atua, em tal hipótese, suspendendo a eficácia da lei. Contudo, essa situação só ocorre
porque o Supremo Tribunal Federal revela-se, a um só tempo, como Cone Constitucional e último tribunal na
escala judicial No caso específico de decisão proferida em sede de recurso extraordinário, atua como órgão último
do Poder Judiciário, e sua decisão só produz efeitos erga omnes após a manifestação do Senado. Já, quando atua
como Cone Constitucional, fiscalizando direta e abstratamente a constitucionalidade das leis, sua decisão
irdepende de manifestação senatorial para a produção dos efeitos típicos. Existindo esse controle concentrado da
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Por fim, valho-me dos ensinamentos do Conselheiro Antonio Zomer, sobre o tema
em apreço e mais especificamente sobre a contagem do prazo a partir da Resolução n 2 49/95, do
Senado Federal, vazados nos seguintes termos:

"Com efeito, o ST..1 tem acolhido a tese do Prof Hugo de Brito Machado, no sentido de
que, no caso de tributos sujeitos ao lançamento por homologação, a extinção do crédito
tributário, referida no art. 168, 1 do C7N, ocorre com a combinação do pagamento
antecipado e a homologação do lançamento, referidas no art. 156, VII, do C77V.
Segundo este entendimento, caso o contribuinte tenha efetuado algum pagamento, o
prazo de cinco anos previsto no art. 150, § 4° do C7N começa afluir a partir da data da
homologação do lançamento. Se a homologação for expressa, os cinco anos do prazo de
decadência, contam-se a partir desta data. Se for tácita, contam-se os cinco anos a partir
do exaurimento do qüinqüênio previsto no art. 150, § 4° do CIN.
Com o devido respeito ao Prof Arrugo de Brito Machado e ao tribunal, ouso discordar
desta tese.
O art. 156, VII do CTIV estabelece que:
Art. 156. Extinguem o crédito tributário:
(.)
VII- o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no
art. 150 e seus ff 1° e 4°. (grifei)
O dispositivo realmente exige a conjugação de dois fatos que são a ocorrência de um
pagamento antecipado, ainda que parcial, e a homologação do lançamento, que pode ser
tácita ou expressa.
Entretanto, a interpretação 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 condição resolutária da ulterior homologação do lançamento. (gr(ei)
Por sua vez, o art. 127 do Novo Código Civil deixou claro que quando a condição é
resolutiva o ato jurídico tem eficácia deste o momento de sua constituição, ao estabelecer
que (..) Se for resolutiva a condição, enquanto esta se não realizar vigorará o negócio

jurídico, podendo exercer-se desde a conclusão deste o direito por ele estabelecido.(..)
(grifei).
Por outro lado, o disposto nos §§ 2° e 3° do art. 150 do CTN permite concluir que mesmo
no caso do pagamento antecipado ser parcial, o valor pago será descontado do que for
apurado posteriormente pelo fisco.
Em outras palavras, isto significa que o pagamento antecipado, ainda que em montante
menor do que o devido, gera efeitos jurídicos a partir do momento em que é efetuado,
uma vez que o sujeito passivo passa a ser titular de direitos mesmo antes da
homologação tácita ou expressa.
Com efeito, uma vez efetuado o pagamento antecipado, o contribuinte não precisa
aguardar que sobrevenha a homologação tácita ou expressa para requerer certidão

constitucionalidade, não haveria sentido em reconhecer-se a permanência da norma no sistema após o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade pelo órgão próprio, por meio de ação especifica "(As Tendências do
Direito Público — No Limiar de um Novo Milênio, Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares, Editora Saraiva,
págs. 94/95)
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negativa de débitos, nos ternos do art. 205 do CIN, pois este direito surge no momento
do pagamento que extingue o crédito sob condição resolutó ria da ulterior homologação.

Ora, se o pagamento antecipado, mesmo que efetuado a menor, gera efeitos até em
relação à obtenção de certidão negativa, como se pode dizer que não ocorreu a extinção,
ainda que parcial, do crédito tributário?

Portanto, não tenho a menor dúvida de que a homologação do lançamento, seja ela
tácita ou expressa, tem efeitos ex tunc, retroagindo à data em que foi feito o pagamento
antecipado.

Portanto, a tese do Prof. Hugo de Brito Machado só seria válida se o art. 150 § 1° do
CIN extinguisse o crédito sob condicão suspensiva da ulterior homologação do
lançamento. Como o legislador estabeleceu que a condição é resolutória, a extinção
definitiva do crédito tributário ocorre no momento da antecipação do pagamento e
somente em relação ao montante antecipado. Os efeitos da homologação ou da não-
homologação para o fim de exigir-se eventuais diferenças, retroagem à data do
pagamento.

Desse modo, como o art. 168, Ido CTIN 1 fixa como dies a quo do prazo de decadência a
data da extinção do crédito tributário, considero que o prazo para pleitear a restituição
ou compensação, em relação a tributos sujeitos ao lançamento por homologação,
extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data do pagamento
indevido e não da data da homologação.

Este entendimento foi chancelado pelo legislador, por meio de interpretação autêntica,
no art. 32 da Lei Complementar n2 118, de 09/02/2005, no qual ficou estabelecido que,
para os efeitos do disposto no art. 168, Ido CTN, a extinção do crédito tributário ocorre,
no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento
antecipado de que trata o art. 150, § 1 2 da referida lei.

Tratando-se de norma expressamente interpretativa, deve ser obrigatoriamente aplicada
aos casos não definitivamente julgados, por força do disposto no art. 106, 1, do CIN, que
tem caráter imperativo.

No caso especifico desses autos, em que o pedido decorre de situação jurídica
conflituosa, a jurisprudência mais recente dos Conselhos de Contribuintes tem sido no
sentido de que o prazo para pedir restituição/compensação de indébitos tributários é
sempre de 5 (cinto) anos, variando apenas o dia do início da sua contagem. Nestes casos,
tem-se entendido que a natureza jurídica do indébito é a própria declaração de
inconstitucionalidade, já que é somente a partir dela que o pagamento, antes legalmente
válido, torna-se indevido.

A Câmara Superior de Recursos Fiscais sintetizou bem a questão no Acórdão n°
CSRF/01-03.239, de 19 de março de 2001, cuja ementa tem o seguinte teor:

Decadência. Pedido de Restituição. Termo Inicial.

Em caso de conflito quanto à inconstitucionalidade da exação tributária, o termo inicial
para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restituição de tributo pago
indevidamente inicia-se:

a) da publicação do acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal em ADIn;

b) da Resolução do senado que confere efeito 'erga omnes' à decisão proferida 'inter
partes' em processo que reconhece inconstitucionalidade de tributo;

13
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c) da publicação de ato administrativo que reconhece caráter indevido de exação
tributária.

Nesta Segunda Câmara, as decisões tem seguido a mesma linha da CSRF, como
demonstra a ementa do Acórdão n° 202-15.492, de 17/03/2004, da lavra da Conselheira
Ana Neyle Olímpio 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 declaração de inconstitucionalidade das normas instituidoras do tributo, surge para o
contribuinte o direito à sua repetição, independentemente do exercício 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 repetição da
indevida incidência apenas se inicia a partir da data em que a norma foi declarada
inconstitucional, vez que o sujeito passivo não poderia perder direito que não podia
exercitar.(.)

Como se vê, a jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes e da Câmara Superior de
Recursos Fiscais reconhece que o direito à repetição do indébito surge para o
contribuinte somente no momento em que a norma instituidora de determinado tributo
seja declarada inconstitucional.

Assim, considerando que a incidência da contribuição para o PIS, com base nos
Decretos-Leis es 2.445/88 e 2.449/88, só veio a ser afastada com a publicação da
Resolução do Senado Federal n° 49, em 10/10/1995, deve ser este o dies a quo a ser
tomado para a contagem do prazo decadencial dos pedidos de restituição dos valores
pagos a maior com base nos dispositivos 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 relação ao caso em concreto, concluo que o prazo
decadencial/prescriscional para se pleitear a restituição/compensação, nos moldes como
pretendido pela recorrente, é o de 05 (cinco) anos contados a partir da edição da Resolução n 2 49,
do Senado Federal, editada em 9/10/1995, e após decisão definitiva do Supremo Tribunal
Federal, que declarou inconstitucional a exigência da Contribuição para o PIS, nos moldes dos
Decretos-Leis n2s 2.445/88 e 2.449/88.

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

Passo — uma vez afastada a decadência que não atinge o direito da recorrente em
pleitear a restituição/compensação dos valores recolhidos a maior a título do PIS - a enfrentar a
segunda questão posta nestes autos, que em apertada síntese restringe-se a analisar qual é a base
de cálculo que deve ser usada para o cálculo do PIS: se aquela correspondente ao sexto mês
anterior ao da ocorrência do fato gerador, entendimento esposado pela recorrente, ou se ela é o
faturamento do próprio mês do fato gerador, sendo de seis meses o prazo de recolhimento do
tributo.

A propósito e sobre a matéria, em verdade, sopesava duas situações: uma de
técnica impositiva, e outra no sentido da estrita legalidade que deve nortear a interpretação da lei
impositiva.
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E, neste último sentido, veio tomar-se consentânea a jurisprudência da CSRF I3 e
também do STJ. Assim, calcado nas decisões destas Cortes, entendo que deve prevalecer a estrita
legalidade, no sentido de resguardar a segurança jurídica do contribuinte, mesmo que para isso
tenha-se como afrontada a melhor técnica tributária, a qual entende despropositada a disjunção
de fato gerador e base de cálculo. É a aplicação do principio da proporcionalidade, prevalecendo
o direito que mais resguarde o ordenamento jurídico como um todo.

E o Superior Tribunal de Justiça, através de sua Primeira Seção, 14 veio tomar
pacifico o entendimento pelo reconhecimento do critério da sernestralidade para o PIS, consoante
se depreende da ementa a seguir transcrita:

"TRIBU7'ÁRIO - PIS - SEMESTRALIDADE - BASE DE CÁLCULO - CORREÇÃO
MONETÁRIA.

O PIS semestral, estabelecido na LC 07/70, diferentemente do PIS REPIQUE - art. .312,
letra 'a' da mesma lei - tem como fato gerador o faturamento mensaL

Em beneficio do contribuinte, estabeleceu o legislador como base de cálculo,
entendendo-se como tal a base numérica sobre a qual incide a aliquota do tributo, o
faturamento, de seis meses anteriores à ocorrência do _fato gerador - art. efi„ parágrafo
único da LC 07/70.

A incidência da correção monetária, segundo posição jurisprudencial, só pode ser
calculada a partir do jato gerador.

Corrigir-se a base de cálculo do PIS é prática que não se alinha à previsão da lei e à
posição da jurisprudência.

Recurso Especial improvido."

Em face do todo o exposto, dou provimento parcial ao recurso, para o fim de
declarar que a base de cálculo do PIS deve ser calculada com base no faturarnento do sexto mês
anterior ao da ocorrência do fato gerador, sem correção monetária. Contudo, a averiguação da
liquidez e certeza dos créditos e débitos em discussão nestes autos é da competência da SRF, que
fiscalizará o encontro de contas efetuadas pela contribuinte, atendendo, na feitura dos cálculos, a
forma declarada.

Sala das Sessões, em 13 de abril de 2005.	
1

"11111b- 4111DALT* • • 1 O • 0DE MIRANDA

13 O Acórdão n! CSRF/02-0.871 13 também adotou o mesmo entendimento firmado pelo STJ. Também nos RD ris'
203-0.293 e 203-0.334, j. em 09/02/2001, em sua maioria, a CSRF esposou o entendimento de que a base de cálculo
do PIS refere-se ao faturamento do sexto mês anterior à ocorrência do fato gerador (Acórdãos ainda não
formalizados). E o RD 112 203-0.3000 (Processo n2 11080.001223/96-38), votado em Sessões de junho do corrente
ano, teve votação unânime nesse sentido.

14 Resp ne 144.708, rel. Ministra Eliane Calmon, j. em 29/05/2001, acórdão não formalizado
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