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CONTRIBUICAO SOCIAL. PIS. RECEITA. BASE DE CALCULO.
INCONSTITUCIONALIDADE. JURISPRUDENCIA DO STF E STJ. 22° DO
ART.” 62 DO RICARF. PRESCRICAO. TESE DOS “5 + 5%
POSSIBILIDADE.

E inconstitucional a ampliacdo da base de célculo da Contribuicdo ao PIS e da
COFINS prevista no artigo 3° 8 1° da Lei n°® 9.718/1998. Precedentes: RE
566.621/RS e RE 585.235, Plenério.

Assim, o direito de pleitear a restituicdo extingue-se somente com o decurso do
prazo de 10 (dez) anos, em virtude da consagrada tese dos “cinco + cinco”
reiteradamente admitida no &mbito dos Tribunais Superiores (STJ e STF), por
se tratar de pagamento antecipado pelo sujeito passivo e sujeito a homologacao
pelos 6rgdos da Secretaria da Receita Federal do Brasil, nos termos decidido
pelo RE 566.621/RS e por forca da regra insculpida no § 2° art. 62, do
RICARF. Precedentes.

Recurso Voluntario Provido.
Crédito Tributario Exonerado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar

provimento ao Recurso Voluntario.

(assinado digitalmente)
Marcos Roberto da Silva - Presidente.

(assinado digitalmente)
Francisco Martins Leite Cavalcante - Relator.

Participaram da sesséo de julgamento os conselheiros: Marcos Roberto da Silva,

Francisco Martins Leite Cavalcante e Luis Felipe de Barros Reche.
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 CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. PIS. RECEITA. BASE DE CÁLCULO. INCONSTITUCIONALIDADE. JURISPRUDÊNCIA DO STF E STJ. ª 2º DO ART. 62 DO RICARF. PRESCRIÇÃO. TESE DOS �5 + 5�. POSSIBILIDADE.
 É inconstitucional a ampliação da base de cálculo da Contribuição ao PIS e da COFINS prevista no artigo 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/1998. Precedentes: RE 566.621/RS e RE 585.235, Plenário.
 Assim, o direito de pleitear a restituição extingue-se somente com o decurso do prazo de 10 (dez) anos, em virtude da consagrada tese dos �cinco + cinco� reiteradamente admitida no âmbito dos Tribunais Superiores (STJ e STF), por se tratar de pagamento antecipado pelo sujeito passivo e sujeito à homologação pelos órgãos da Secretaria da Receita Federal do Brasil, nos termos decidido pelo RE 566.621/RS e por força da regra insculpida no § 2º, art. 62, do RICARF. Precedentes.
 Recurso Voluntário Provido.
 Crédito Tributário Exonerado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao Recurso Voluntário. 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcos Roberto da Silva - Presidente. 
 
 (assinado digitalmente)
 Francisco Martins Leite Cavalcante - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcos Roberto da Silva, Francisco Martins Leite Cavalcante e Luis Felipe de Barros Reche.
 
  Adoto, por transcição, o bem elaborado relatório que subsidiou a prolação do acórdão recorrido (fls. 99/100), verbis.
Trata-se de Manifestação de Inconformidade, fls. 50 a 60, contra Despacho Decisório da DRF/Araraquara, fls. 41/43, que indeferiu o pedido de restituição de PIS, no valor total de R$ 4.271,80, referente ao período de fevereiro de 1999 a abril de 2000, fl. 05, por constatar que o pedido encontrava-se fulminado pela prescrição do prazo de 5 anos para pleitear a restituição, conforme dispõe os artigos 165, I e 186, I, do Código Tributário Nacional (CTN).
Cientificada do despacho decisório em 08/05/2013, fl. 48, a interessada apresentou manifestação de inconformidade às fls. 50 a 60, alegando, em síntese, que:
Requereu, em 07/06/2005, a restituição de crédito decorrente de valor recolhido a maior no período de 02/1999 a 04/2000, devido a inclusão de receitas financeiras e outras receitas operacionais na base de cálculo da contribuição para o PIS/PASEP;
Segundo a sistemática do lançamento por homologação, o crédito tributário somente se extingue definitivamente depois de decorridos 5 anos da ocorrência do fato gerador;
Dessa forma, somente após o decurso desse período é que se inicia o prazo, também de 5 anos, para a restituição dos tributos indevidamente recolhidos, de que trata o art. 168, inciso I, do CTN;
Essa sistemática somente veio a ser alterada com a edição da Lei Complementar nº 118, de 2005, que, em contraposição ao entendimento firmado pelo STJ no sentido de que o prazo para o contribuinte pleitear a restituição de tributos sujeitos a lançamento por homologação é de 10 anos, estabeleceu que:
�Art. 3o Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.�
Pior do que prever uma regra em tal sentido, foi ter a Lei Complementar nº 118, em seu art. 4º, segunda parte, atribuído ao seu art. 3º a natureza de norma interpretativa  e, ainda, determinado, expressamente, a aplicação do art. 106, I, do CTN, que permite a retroatividade da lei �em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa�. Cita e transcreve trechos de decisões administrativas e judiciais sobre a inconstitucionalidade do mencionado art. 4º, segunda parte;
Sendo o período de 15/03/1999 a 15/05/2000 o termo inicial para a contagem do prazo para restituição, ele somente se encerraria entre 2009 e 2010. Todavia, antes disso e antes da vigência da própria Lei Complementar, a requerente protocolou o pedido de restituição em 07/06/2005;
Essa situação encontra respaldo direto no entendimento empossado pelo STF que reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar nº 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005;
O parágrafo 1º, do art. 3º, da Lei nº 9.718/98, ampliou significativamente a base de cálculo das contribuições ao PIS e da COFINS ao prescrever que nela fosse considerada a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, e não simplesmente o seu faturamento;
Ao proceder dessa forma, o legislador ordinário ofendeu frontalmente o mandamento constitucional do inciso I, do art. 195, da Constituição Federal, bem como contrariou a norma consubstanciada no art. 110, do CTN;
Essa discussão se encontra totalmente superada na jurisprudência do STF que, em sessão plenária, declarou a inconstitucionalidade do parágrafo 1º, do art. 3º, da Lei nº 9.718/98, conforme ementa proferida no julgamento do RE nº 390840/MG, em 09/11/2005. Cita ainda os RE nº 342.051, de 25.05.06; 479.612, de 11.05.06; e 346.084, de 09.11.05, que decidiram nesse sentido;
Não se diga que o entendimento manifestado pelo STF nos julgamentos dos mencionados recursos extraordinários não deve ser aplicado pela autoridades fazendárias em suas decisões em razão de ter sido proferido em sede de controle difuso de constitucionalidade;
A jurisprudência administrativa já se manifestou favoravelmente à aplicação pelo fisco das decisões que declararam a inconstitucionalidade do parágrafo 1º do art. 3º, da Lei nº 9.718/98. Cita acórdãos do CARF sobre tal entendimento;
Portanto, não há dúvida de que o entendimento esposado pelo STF nos julgamentos dos recursos extraordinários acima citados deve ser aplicado pelas autoridades fazendárias em suas decisões;
Assim é que na base de cálculo do PIS somente deveriam ter sido incluídos pela requerente os valores correspondentes ao seu faturamento, ou seja, os ingressos que correspondem às suas receitas das vendas de mercadorias e da prestação de serviços;
O despacho decisório deve ser reformado a fim de que seja integralmente deferido o pedido de restituição objeto do presente processo;
Requer o reconhecimento do seu direito à restituição dos valores recolhidos a título de contribuição para o PIS sobre as receitas financeiras e outras receitas operacionais dos meses de fevereiro de 1999 a abril de 2000;
Por fim, protesta provar o alegado por todos os meios de prova admitidos, especialmente a produção de perícia, a realização de diligências e a juntada de 
O acórdão recorrido julgou improcedente a manifestação de inconformidade da empresa ao fundamento de que o direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos contados da data de extinção do crédito tributário, assim entendido o pagamento antecipado, nos casos de lançamento por homologação.
A empresa teve ciência eletrônica do teor da decisão de 1ª instância em 13 de junho de 2014 (fls. 110 e 115) e ingressou com Recurso Voluntário em 14 de julho de 2014 (fls. 119/131), reiterando os termos de sua manifestação de inconformidade (fls. 57/68), no sentido de que, no caso dos autos, os Tribunais Superiores já firmaram jurisprudência no sentido de que, em se tratando de lançamento por homologação, o prazo prescrição é de dez anos, em consonância com a já consagrada tese dos �cinco mais cinco�, e tendo em vista a regra imposta pelo § 2º, art. 62, do RICARF. Citou diversos julgados do STJ e pincipalmente do STF, sempre na mesma linha do Acórdão proferido no RE 390.840/MG, de 09 de novembro de 2005, verbis.
"CONSTlTUCIONALlDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, PARAGRAFO 1°, DA LEI N. 9718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente.
TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS - EXPRESSÕES E VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o principio da realidade, considerados os elementos tributários.
CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. PIS. RECEITA BRUTA. INCONSTlTUCIONALlDADE DO PARÁGRAFO 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N. 9718/98. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços. É inconstitucional o parágrafo 1° do artigo 3° da Lei nº 9718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada. (grifos nossos)
Prosseguindo com seu apelo a este Conselho, o sujeito passivo fez transcrição daemenda do Acórdão nº 02-03640, proferido em 25.11.2008 pela 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CSRF, vebis.
"PIS. BASE DE CALCULO. ALARGAMENTO. PARAGRAFO 1°, ARTIGO 3°, LEI N" 9.718198. INCONSTlTUCIONALlDADE. RECEITAS FINANCEIRAS. 
Com a declaração da inconstitucionalidade do § 1°, artigo 3°, da Lei n09.718198 - o qual alargou a base de cálculo da COFINS e do PIS - nos autos do Recurso Extraordinário n° 346.084IPR, dentre outros, o Supremo Tribunal Federal afastou de uma vez por todas a tributação sobre as receitas financeiras e outras, estranhas à atividade da empresa, restabelecendo, por conseguinte, a base de cálculo do PIS e da COFINS como o faturamento, assim entendido a receita bruta da venda de mercadorias, de serviços e mercadorias e serviços. De conformidade com o artigo 49, parágrafo único, inciso I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, os julgadores desse Colegiado poderão afastar a aplicação de leis ou atos normativos, quando declarados inconstitucionais em sessão Plenária do STF de forma definitiva."
Finalizando seu Recurso Voluntário o contribuinte pugnou pela reforma do acórdão recorrido, �com o reconhecimento do direito à plena restituição da contribuição ao PIS calculado sobre receitas estranhas ao conceito de faturamento, diante da inconstitucionalidade do art. 3º, parágrafo 1º, da Lei nº 9.718/98, declarada pelo Supremo Tribunal Federal e já reconhecida pela jurisprudência administrativa�.
É o relatório. 
 Conselheiro Francisco Martins Leite Cavalcante - Relator.

O recurso é tempestivo, uma vez que a empresa foi notificada do teor da decisão recorrida em 13 de junho de 2014 (fls. 110 e 115), e o Recurso Voluntário foi protocolado em 14 de julho de 2014 (fls. 119/131), dentro do prazo legal de que trata o art. 33 do Decreto 70.235/1972. Presentes os demais pressupostos de admissibilidade, tomo conhecimento do apelo do recorrente.
Cuida a presente demanda de pedido de restituição formalizado em 07 de junho de 2005, relativo a fatos geradores ocorridos entre fevereiro de 1999 e abril de 2000, com recolhimento a maior de PIS/PASEP no importe de R$ 4.271,80, uma vez que foram considerados em sua base de cálculo as receitas financeiras e outras receitas operacionais relativas aos referidos meses, as quais posteriormente foram consideradas inconstitucionais po reiteradas decisões do Supremo Tribunal Federal.
Desde a Manifestação de Inconformidade que a empesa vem sustentando o seu direito, tendo em vista a necessidade de aplicação da regra insculpida no § 2º, art. 62, do RICAR, tendo em vista a reiterada e iterativa jurisprudência da Suprema Corte da Justiça Brasileira que declarou a inconstitucionalidade do § 1º, art. 3º, da Lei nº 9.718/1998.
Desconsiderando os argumentos de mérito sustentados pelo contribuinte, o acórdão recorrido julgou improcedente a sua manifestação de inconformidade por entender que o direito perseguido já havia sido fulminado pela prescrição, uma vez que decorrido mais de 5 anos ente a ocorrência do fato gerador e a pretensão deduzida pelo sujeito passivo, como se extrai dos seguintes trecho da decisão de piso (fls. 102/105), verbis.
Trata-se de manifestação de inconformidade contra despacho decisório da DRF/Araraquara, fls. 41/43, que indeferiu o pedido de restituição protocolizado em 07/06/2005, fl. 03, referente a suposto pagamento indevido ou a maior de contribuição para o PIS, ocorridos no período de 15/03/1999 e 15/05/2000, por prescrição do prazo de 5 anos para pleitear a restituição.
Neste caso, por se tratar de tributo sujeito ao lançamento por homologação, a extinção do crédito tributário ocorre nos termos do art. 156, inciso VII, do tributo Código Tributário Nacional (CTN).
................................................................(omissis)........................................................
No presente caso, o pedido da interessada foi protocolizado em 07/06/2005, assim somente seriam tempestivos os pagamentos efetuados após 07/06/2000. 
Como o pagamento mais recente data de 15/05/2000, fl. 05, todos os indébitos foram atingidos pela prescrição.
Assim, extinto o direito de pleitear a restituição por decurso do prazo de 5 anos do pagamento indevido ou a maior, resta prejudicada a análise das demais questões aduzidas pela interessada.
Por sua vez, em suas defesas o contribuinte vem sustentando que a pretensão resistida encontra agasalho em reiteradas decisões emanadas do Supremo Tribunal Federal � STF que, há anos, declarou a inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/1998, retirando do mundo jurídico a ampliação da base de cálculo da contribuição social ao PIS e à COFINS.
Insiste o contribuinte, também que, já é pacífico perante os Tribunais Superiores o entendimento de que, em se tratando de lançamento por homologação, a prescrição para requerer restituição é de 10 anos, tendo em vista o entendimento que consagrou a chamada tese dos �cinco mais cinco�.
Consoante relatado, a própria decisão recorrida declara que o pedido de restituição do recorrente foi protocolado em 07 de junho de 2005, pretendendo a restituição de valores pagos indevidamente no período de 15 de maço de 1999 até 15 de maio de 2000. Logo, à toda evidência, tem-se que � em respeito à tese dos �cinco + cinco� reiteradamente confirmada pelo STF � o contribuinte teria até 14 de março de 2009 para formalizar seu pedido de restituição. Ou seja, seu pedido foi protocolado quase 4 anos antes do prazo que lhe era permitido fazê-lo. 
Assim, não há falar em prescrição ou decadência para o exercício do seu perseguido direito objeto destes autos, pois já é pacífico no CARF o entendimento de que, a partir do julgamento do RE nº 566.621/RS pelo Supremo Tribunal Federal � obrigatoriamente aplicável nos julgamentos deste colegiado por força do disposto no § 2º, art. 62, do RICARF � vigora a aplicação da chamada tese dos �cinco + cinco� relativamente à prescrição/decadência, desde que o pedido seja formalizado antes de 09 de junho de 2005, como expressamente constante da Súmula Carf nº 91 (Vinculante), verbis.
Súmula CARF nº 91: 
Ao pedido de restituição pleiteado administrativamente antes de 9 de junho de 2005, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, aplica-se o prazo prescricional de 10 (dez) anos, contado do fato gerador. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Como alhures afirmado, a jurisprudência no Supremo Tribunal Federal-STF e no Superior Tribunal de Justiça é mansa, pacífica, iterativa e reiterada no sentido da tese esposada pelo sujeito passivo, ora recorrente, merecendo algumas rápidas citações, quanto segue. 
CONSTlTUCIONALlDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, PARAGRAFO 1°, DA LEI N. 9718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente.
TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS - EXPRESSÕES E VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o principio da realidade, considerados os elementos tributários.
CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. PIS. RECEITA BRUTA. INCONSTlTUCIONALlDADE DO PARÁGRAFO 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N. 9718/98. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços. É inconstitucional o parágrafo 1° do artigo 3° da Lei nº 9718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada. (Acórdão proferido no RE 390840/MG, de 09 de novembro de 2005).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO AT. 535 DO CPC. VALORES PAGOS À SUPERINTENDÊNCIA DA ZONA FRANCA DE MANAUS-SUFRAMA. REPETIÇÃO DO INDÉBITO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7 DO STJ. AÇÃO PROPOSTA ANTERIORMENTE À VIGÊNCIA DA LC 118/2005. PRESCRIÇÃO. TESE DOS CINCO MAIS CINCO ANOS. TERMO A QUO. HOMOLOGAÇÃO TÁCITA. ENTENDIMENTO CONSAGRADO EM RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP, REL. MIN. LUIZ FUX, Dje 18.12.1009) E PELO STF (RE 566.621/42, REL. MIN. ELLEN GRACE. TRIBUNAL PLENO, J. 04.08.2011, INFORMATIVO STF 634 DE 10.08.2011). AGRAVO REGIMENTAL DA SUFRAMA DESPROVIDO. 
(1) � Cumpe ressaltar que a anunciada violação ao art. 535 do CPC não ocorreu, tendo em vista o fato de que a lide foi resolvida nos limites necessários e com a devida fundamentação, não estando o juiz obrigado a responder a todos os questionamentos feitos pelas partes. 
(2) � O Tribunal de origem consignou que o pagamento da exação é sujeito a lançamento por homologação. Assim, a análise de ser o tributo sujeito a lançamento de ofício, como pretende a parte recorrente, é inviável em sede de Recurso Especial, por demanda o reexame do conjunto fático probatório dos autos, o que encontra óbice no enunciado da Súmula 7/STF. 
(3) � Nos casos de tributo sujeito a lançamento por homologação, ajuizada a Ação de Repetição de Indébito antes da LC 118/2005, deve-se aplicar a tese dos cinco mais cinco anos na verificação da prescrição, conforme REsp 1.002.932/SP, Rel. Min. Luiz Fux. Dje 18.12.2009 (representativo de controvérsia) e 566.621/S, Rel. Min. Ellen Grace, Dje 11.10.2011 (julgado sob o regime de repercussão geral). (4) � Agravo Regimental desprovido. (STJ, Agravo Regimental no REsp � AgRg no REsp 1.296.740/AM 2011/0283295-6. PRECEDENTES no mesmo sentido : AgRg no REsp 1.073.937/PR-2008/0160488-0, Dje 09.06.2011; AgRg nos EDcl no REsp 869.086-SP 2006/0157653-1, Dje 18.03.2008; REsp 861.214/SP 2006/0123133-0, Dje 24.11.2006; REsp 862.576/SP 2006/0140241-7, Dje 24.11.2006; REsp 852.410/RJ 2006/0115066-9, Dje 18.12.06; e, REsp 861.713/SP 2006/0137038-7, Dje 18.12.2006) .
Outro não é o pensamento e entendimento da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CSRF, a saber.
"PIS. BASE DE CALCULO. ALARGAMENTO. PARAGRAFO 1°, ARTIGO 3°, LEI N" 9.718198. INCONSTlTUCIONALlDADE. RECEITAS FINANCEIRAS. 
Com a declaração da inconstitucionalidade do § 1°, artigo 3°, da Lei n09.718198 - o qual alargou a base de cálculo da COFINS e do PIS - nos autos do Recurso Extraordinário n° 346.084IPR, dentre outros, o Supremo Tribunal Federal afastou de uma vez por todas a tributação sobre as receitas financeiras e outras, estranhas à atividade da empresa, restabelecendo, por conseguinte, a base de cálculo do PIS e da COFINS como o faturamento, assim entendido a receita bruta da venda de mercadorias, de serviços e mercadorias e serviços. De conformidade com o artigo 49, parágrafo único, inciso I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, os julgadores desse Colegiado poderão afastar a aplicação de leis ou atos normativos, quando declarados inconstitucionais em sessão Plenária do STF de forma definitiva." (Acórdão CSRF nº 02-03640, proferido em 25.11.2008 pela 2ª Turma).
Esta mesma 1ª Turma Extraordinária, em processo do mesmo contribuinte, e do qual também fui o relator, matéria semelhante foi objeto de julgamento durante a sessão de 11 de junho de 2019 (Processo nº 12893.000238/2007-91, de interesse da CITROSUCO S/A), em que se deu provimento ao apelo por unanimidade de votos, resultando no Acórdão 3001-000.845, assim ementado, verbis.
ASSUNTO: Normas Gerais de Administação Tributária
Data do fato gerador: 01/08/1999
I - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
Constatada a existência de erro material no julgamento do recurso voluntário, impõe-se o acolhimento dos embargos de declaração, para corrigir o acórdão, a fim de examinar o tema sobre o qual paira a omissão.
II - RECEITAS FINANCEIRAS. INCONSTITUCIONALIDADE BASE DE CÁLCULO. JURISPRUDÊNCIA DO STF E STJ. ART. 62A DO RICARF.
É inconstitucional a ampliação da base de cálculo da Contribuição ao PIS e da COFINS prevista no artigo 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/1998. Precedente: RE 585.235, Plenário, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe de 28/11/2008, Tema nº 110 da Repercussão Geral. (Destaquei). 
Por se tratar de mesma matéria, mesma empresa e mesmo relator, e em homenagem ao princípio da celeridade processual, transcrevo parcialmente o voto então proferido e que resultou no supracitado Acórdão 3001-000.845, de 11 de junho de 2019, verbis.
Como alhures já relatado, trata-se de processo administrativo decorrente de pedido de restituição de valores indevidamente recolhidos a título de contribuição ao PIS, referente ao mês de agosto de 2002.
Fundamentou-se o acórdão recorrido no entendimento de que a tese da empresa não pode prosperar pelo fato de que a declarada inconstitucionalidade do § 1º, art. 3º, da Lei 9.718/1998, não gerou efeitos erga omnis, tanto que tal norma só veio a ser revogada em 27 de maio de 2009, através da Lei 11.941.
Extrai-se do Acórdão guerreado (fls. 93) que "à época dos fatos, as bases de cálculo do PIS/Pasep e Cofins eram reguladas pelos arts. 2º e 3º da Lei nº 9.718, de 1998, e, segundo a interessada, os débitos haviam sido calculados com base em tais dispositivos." 
...............................................................(omissis).........................................................
De outra parte, sustenta a empresa em seu Recurso Voluntário que é inegável o direito da recorrente à restituição do indébito decorrente da inclusão, na base de cálculo da contribuição em foco, de valores que escapavam ao conceito de faturamento, dada a inconstitucionalidade do § 1º, art. 3º, da Lei n. 9.718/1998, vigente na época dos fatos que deram origem ao perseguido crédito.
Relevante ressaltar que a norma constante do § 1º, art. 3º, da citada Lei 9.718/98, ampliou significativamente a base de cálculo das contribuições ao PIS e da COFINS ao prescrever que nela fosse considerada a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, e não simplesmente o seu faturamento.
Consequentemente, com a retirada dessa norma do mundo jurídico tem-se como extreme de dúvida que tudo aquilo que foi pago a maior ao Fisco foi considerado indevido a partir da declaração de inconstitucionalidade e com efeito para toda a sociedade e não apenas para as partes envolvidas.
A propósito, convém transcrever parte dos argumentos desenvolvidos no Recurso Voluntário do contribuinte (fls. 115/116), verbis.
Com o intuito de evitar repetições desnecessárias, a requerente destaca que essa discussão se encontra totalmente superada na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal que, em sessão plenária, declarou a inconstitucionalidade do parágrafo 1°, do art. 3°,da Lei n. 9718/98, conforme se verifica pela análise da seguinte ementa, proferida quando do julgamento do RE n. 390840/MG, em 9.11.2005:
"CONSTlTUCIONALlDADE SUPERVENIENTE ARTIGO 3°, PARÁGRAFO 1°, DA LEI N. 9718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998- EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998
O sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente. 
TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS - EXPRESSÕES E VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o princípio da realidade, considerados os elementos tributários.
CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - P/S - RECEITA BRUTA - NOÇÃO - INCONSTITUCIONALlDADE DO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N. 9718198. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional n. 20198, consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-se à venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços. E inconstitucional o parágrafo 1° do artigo 3° da Lei n. 9718198, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada." (grifos da requerente)
Registre-se, ademais, que inúmeros outros recursos extraordinários já foram decididos nesse mesmo sentido, sendo que, atualmente, não há mais qualquer controvérsia sobre essa matéria perante a Suprema Corte. citem-se, por exemplo, os REx nºs 585.235, de 10.9.2008, 479.612, de 11.5.2006, 346.084, de 09.11.2005, entre tantos outros.
Saliente-se, inclusive, que a matéria já foi até considerada pelo STF como de REPERCUSSÃO GERAL e será objeto de Súmula Vinculante oportunamente, como pode ser observado pela leitura de parte do voto do eminente Ministro Cezar Peluso, no RE n. 585.235, de 10.09.2008, verbis.
Isto posto, baseado em que os fundamentos são os mesmos e, a meu ver, a fortiori não há motivo por que o regime aprovado não se estenda aos recursos que já estão distribuídos nos gabinetes:
a) reconheço a existência de repercussão geral no tema objeto do presente recurso;
b) reafirmo a jurisprudência firmada nesta Corte acerca da inconstitucionalidade do parágrafo 1° do art. 3° da Lei n. 9718/98, para negar provimento ao recurso da Fazenda Nacional; e
c) proponho a edição de súmula vinculante a respeito de assunto. (Destacamos).
Pacificando essa discussão, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 566.621/RS, em 11.10.2011 (com trânsito em julgado em 11.11.2011), decidiu pela inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da mencionada LC 118/2005, definindo, porém, que a nova lei poderia ser aplicada somente para as ações ajuizadas a partir da data de sua vigência, ou seja, a contar de 09 de junho de 2005, como se constata da leitura da ementa que resume citado Recurso Extraordinário, vebis.
DIREITO TRIBUTÁRIO � LEI INTERPRETATIVA � APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 � DESCABIMENTO � VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA � NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS � APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.
Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN.
A LC 118/05, bem ora tenha se autoproclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.
Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.
Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.
A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.
Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.
O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos.
Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário.
Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.
Aplicação do art. 543B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados.
Recurso extraordinário desprovido
Com relação à prescrição e decadência, relativamente às inovações normativas introduzidas pela Lei Complementar nº 118/2005, a matéria suscitou muita discussão e debate no âmbito do CARF, inclusive com o surgimento de três soluções diferentes para um mesmo problema, como resumido em brilhante voto do Conselheiro José Evande Carvalho Araújo, Relator do processo que resultou no Acórdão nº 1102-000.915, proferido em 07 de agosto de 2013, pela 1ª Câmara da 2ª Turma Ordinária, da 1ª Seção do CARF, a saber.
A primeira concede o prazo de cinco anos contado a partir do pagamento indevido e é o entendimento esposado pela Administração tributária. A interpretação decorre da determinação do art. 168, inciso I, do CTN, que ordena o início do prazo na data de extinção do crédito tributário, em conjunto com o art. 150, §1o, do CTN, que determina que o pagamento antecipado extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento. Como a extinção ocorre sob condição resolutória, ela opera efeitos imediatos, devendo-se considerar o crédito tributário extinto a partir do recolhimento.
A segunda, também conhecida como �teoria dos 5+5�, reconhece o prazo de dez anos a partir da ocorrência do fato gerador, e foi o entendimento que terminou por prevalecer após longa discussão no Superior Tribunal de Justiça � STJ. Para se chegar a essa conclusão, considerou-se que a extinção do crédito tributário só ocorre após a homologação do lançamento, que, se não acontecer de forma expressa, dar-se-ia tacitamente após 5 anos do pagamento, quando se iniciaria novo período de 5 anos para o pedido de restituição.
A terceira diz respeito apenas aos tributos declarados inconstitucionais com efeitos erga omnes, quando a contagem do prazo para a repetição do indébito se iniciaria após essa declaração, ou então após o reconhecimento pela Administração Tributária da exação como indevida.
No âmbito deste Colegiado, e antes da edição da Súmula Vinculante nº 91, tivemos a emissão do mencionado Acórdão nº 1102-000.915, direcionando o posicionamento do Conselho, relativamente à chamada tese dos �cinco + cinco�, como se verifica do teor da sua ementa, verbis.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO CSLL
Ano-calendário:
1995, 1996, 1997, 1998, 1999
PRAZO PARA PEDIDO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO. MATÉRIA DECIDIDA NO STF NA SISTEMÁTICA DO ART. 543B
DO CPC. TEORIA DOS 5+5 PARA PEDIDOS PROTOCOLADOS ANTES DE 9 DE JUNHO DE 2005.
O art. 62A do RICARF obriga a utilização da regra do RE nº 566.621/RS, decidido na sistemática do art. 543B do Código de Processo Civil, o que faz com que se deva adotar a teoria dos 5+5 para os pedidos administrativos protocolados antes de 9 de junho de 2005.
Essa interpretação entende que o prazo de 5 anos para se pleitear a restituição de tributos, previsto no art. 168, inciso I, do CTN, só se inicia após o lapso temporal de 5 anos para a homologação do pagamento previsto no art. 150, §4o, do CTN, o que resulta, para os tributos lançados por homologação, em um prazo para a repetição do indébito de 10 anos após a ocorrência do fato gerador. ...(omissis)...
Importa ressaltar que o inciso I, parágrafo 6º, art. 26-A, incluindo no Decreto 70.235/72 através da Lei 11.941/2009 � e que era vigente quando do julgamento do processo que resultou na prolação do citado Acórdão 1102-000.915 � determinava que, nos casos de lei que já tenha sido declarada inconstitucional por decisão definitiva plenária do STF, os órgãos de julgamento da Administração Fiscal Federal deveriam afastar sua aplicação consoante o entendimento exarado na decisão. Dizia a citada norma:
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
§ 6° O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal. ".
Ressalte-se também que mencionada norma foi absorvida pelo Regimento Interno do CARF, encontrando-se ainda em vigor nos termos do § 2º, art. 62 do RICARF atual, verbis.
Art. 62 ...................................(omissis)..........................................
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática dos arts. 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016) (Destacamos). 
O tema também já foi objeto de pronunciamentos da Câmara Superior de Recursos Fiscais e de algumas Turmas e Câmaras do CARF, como se constata da leitura das ementas dos Acórdãos seguintes. 
PIS. BASE DE CÁLCULO. ALARGAMENTO. PARÁGRAFO 1°, ARTIGO 3°, LEI N" 9.718198. INCONSTlTUCIONALlDADE. RECEITAS FINANCEIRAS. Com a declaração da inconstitucionalidade do § 1°, artigo 3°, da Lei n09.718198 - o qual alargou a base de cálculo da COFINS e do P/S - nos autos do Recurso Extraordinário n° 346.084IPR, dentre outros, o Supremo Tribunal Federal afastou de uma vez por fodas a tributação sobre as receitas financeiras e outras, estranhas à atividade da empresa, restabelecendo, por conseguinte, a base de cálculo do P/S e da COFINS como o faturamento, assim entendido a receita bruta da venda de mercadorias, de serviços e mercadorias e serviços. De conformidade com o artigo 49, parágrafo único, inciso I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, os julga dores desse Colegiado poderão afastar a aplicação de leis ou atos normativos, quando declarados inconstitucionais em sessão Plenária do STF de forma definitiva. (Acórdão n. 02-03.640, proferido pela 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais).
COMPENSAÇÃO DE OFICIO. A compensação de oficio somente pode ser realizada nos casos previstos na legislação. Base de Cálculo - Alargamento - Aplicação de Decisão Inequívoca do STFPossibilidade. Nos termos regimentais, pode-se afastar aplicação de dispositivo de lei que tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária do Supremo Tribunal Federal. Afastado o disposto no § 1° do art. 3° da Lei n" 9.718/98 por sentença proferida pelo plenário do Supremo Tribunal Federal, com trânsito em julgado, a base de cálculo da contribuição para o Pis/Pasep, até a vigência da Lei 10.637/2002, voltou a ser o faturamento, assim compreendido a receita bruta da venda de mercadorias, de serviços e de mercadorias e de serviços. A partir da vigência dessa lei, a base de cálculo do PIS/Pasep, é o faturamento, mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil. Recurso especial da Fazenda Nacional provido e Recurso especial do Sujeito Passivo provido em parte. (Acórdão nº 9303-001.717, de 07.11.2011
Consequentemente, e como o pedido da recorrente foi formalizado em 07 de junho de 2005, tenho como extreme de dúvida que o melhor direito encontra-se com o contribuinte, devendo ser reconhecido seus créditos decorrentes dos valores de tributos pagos a maior durante a vigência da norma contida no § 1º, art. 3º, da Lei Federal nº 9.718/1998, que deverão ser restituídos à recorrente porque foram pagos indevidamente a título de contribuições para o PIS, referentes ao período compreendido entre 15 de março de 1999 até 15 de maio de 2000, por se tratar de valores estranhos ao conceito de faturamento, consoante vem se pronunciando o Supremo Tribunal Federal a respeito e também o CARF e a CSRF.
Desta forma, VOTO no sentido de DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntário do contribuinte para reconhecer o direito de ser a recorrente restituída dos valores pagos indevidamente a título de contribuições para o PIS,  no período compreendido entre 15 de março de 1999 até 15 de maio de 2000.


(documento assinado digitalmente) 
Francisco Martins Leite Cavalcante
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Relatorio

Adoto, por transci¢do, o bem elaborado relatério que subsidiou a prolacdo do
acordao recorrido (fls. 99/100), verbis.

Trata-se de Manifestacéo de Inconformidade, fls. 50 a 60, contra Despacho Decisdrio da
DRF/Araraquara, fls. 41/43, que indeferiu o pedido de restitui¢do de PIS, no valor total
de R$ 4.271,80, referente ao periodo de fevereiro de 1999 a abril de 2000, fl. 05, por
constatar que o pedido encontrava-se fulminado pela prescri¢do do prazo de 5 anos para
pleitear a restituicdo, conforme dispde os artigos 165, | e 186, I, do Cddigo Tributario
Nacional (CTN).

Cientificada do despacho decis6rio em 08/05/2013, fl. 48, a interessada apresentou
manifestacdo de inconformidade as fls. 50 a 60, alegando, em sintese, que:

e Requereu, em 07/06/2005, a restituicdo de crédito decorrente de valor recolhido a
maior no periodo de 02/1999 a 04/2000, devido a inclusdo de receitas financeiras e
outras receitas operacionais na base de calculo da contribuicéo para o PIS/PASEP;

e Segundo a sistematica do langamento por homologacdo, o crédito tributario
somente se extingue definitivamente depois de decorridos 5 anos da ocorréncia do
fato gerador;

o Dessa forma, somente apds o decurso desse periodo é que se inicia o prazo,
também de 5 anos, para a restitui¢do dos tributos indevidamente recolhidos, de que
trata o art. 168, inciso I, do CTN;

o Essa sistematica somente veio a ser alterada com a edi¢do da Lei Complementar n°
118, de 2005, que, em contraposicdo ao entendimento firmado pelo STJ no sentido
de que o prazo para o contribuinte pleitear a restituicdo de tributos sujeitos a
langamento por homologacéo é de 10 anos, estabeleceu que:

“Art. 30 Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional, a extin¢do do crédito tributario ocorre,
no caso de tributo sujeito a langamento por homologacdo, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.”

e Pior do que prever uma regra em tal sentido, foi ter a Lei Complementar n® 118, em
seu art. 4°, segunda parte, atribuido ao seu art. 3° a natureza de norma interpretativa
e, ainda, determinado, expressamente, a aplicacdo do art. 106, I, do CTN, que
permite a retroatividade da lei “em qualquer caso, quando seja
expressamente interpretativa”. Cita e transcreve trechos de decisdes
administrativas e judiciais sobre a inconstitucionalidade do mencionado art. 4°,
Segunda parte;

e Sendo o periodo de 15/03/1999 a 15/05/2000 o termo inicial para a contagem do
prazo para restituicdo, ele somente se encerraria entre 2009 e 2010. Todavia, antes
disso e antes da vigéncia da prépria Lei Complementar, a requerente protocolou o
pedido de restitui¢ao em 07/06/2005;

e Essa situacdo encontra respaldo direto no entendimento empossado pelo STF que
reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da Lei Complementar
n°® 118/05, considerando-se valida a aplicacdo do novo prazo de 5 anos tdo-somente
as acOes ajuizadas ap0s o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de
9 de junho de 2005;

e O paragrafo 1°, do art. 3°, da Lei n° 9.718/98, ampliou significativamente a base de
calculo das contribuicfes ao PIS e da COFINS ao prescrever que nela fosse
considerada a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, e nédo
simplesmente o seu faturamento;
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e Ao proceder dessa forma, o legislador ordinario ofendeu frontalmente o
mandamento constitucional do inciso I, do art. 195, da Constituicdo Federal, bem
COmo contrariou a norma consubstanciada no art. 110, do CTN;

e Essa discussdo se encontra totalmente superada na jurisprudéncia do STF que, em
sessdo plendria, declarou a inconstitucionalidade do paragrafo 1°, do art. 3°, da Lei
n® 9.718/98, conforme ementa proferida no julgamento do RE n° 390840/MG, em
09/11/2005. Cita ainda os RE n° 342.051, de 25.05.06; 479.612, de 11.05.06; ¢
346.084, de 09.11.05, que decidiram nesse sentido;

e N&o se diga que o entendimento manifestado pelo STF nos julgamentos dos
mencionados recursos extraordinarios ndo deve ser aplicado pela autoridades
fazendarias em suas decisGes em razdo de ter sido proferido em sede de controle
difuso de constitucionalidade;

e A jurisprudéncia administrativa ja se manifestou favoravelmente a aplicagdo pelo
fisco das decisfes que declararam a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do art. 3°,
da Lein® 9.718/98. Cita acordaos do CARF sobre tal entendimento;

e Portanto, ndo ha ddvida de que o entendimento esposado pelo STF nos julgamentos
dos recursos extraordinarios acima citados deve ser aplicado pelas autoridades
fazendarias em suas decisoes;

e Assim é que na base de célculo do PIS somente deveriam ter sido incluidos pela
requerente os valores correspondentes ao seu faturamento, ou seja, 0s ingressos que
correspondem as suas receitas das vendas de mercadorias e da prestacdo de
servigos;

e O despacho decisério deve ser reformado a fim de que seja integralmente deferido
o pedido de restitui¢@o objeto do presente processo;

e Requer o reconhecimento do seu direito a restitui¢do dos valores recolhidos a titulo
de contribuicho para o PIS sobre as receitas financeiras e outras receitas
operacionais dos meses de fevereiro de 1999 a abril de 2000;

e Por fim, protesta provar o alegado por todos os meios de prova admitidos,
especialmente a producdo de pericia, a realizacdo de diligéncias e a juntada de

O acordao recorrido julgou improcedente a manifestacdo de inconformidade da
empresa ao fundamento de que o direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de cinco anos contados da data de extincdo do crédito tributario, assim entendido o
pagamento antecipado, nos casos de lancamento por homologagéo.

A empresa teve ciéncia eletrénica do teor da decisdo de 1? instancia em 13 de
junho de 2014 (fls. 110 e 115) e ingressou com Recurso Voluntario em 14 de julho de 2014 (fls.
119/131), reiterando os termos de sua manifestacdo de inconformidade (fls. 57/68), no sentido de
que, no caso dos autos, os Tribunais Superiores ja firmaram jurisprudéncia no sentido de que, em
se tratando de langamento por homologacéo, o prazo prescri¢do é de dez anos, em consonancia
com a ja consagrada tese dos “cinco mais cinco”, e tendo em vista a regra imposta pelo § 2°, art.
62, do RICARF. Citou diversos julgados do STJ e pincipalmente do STF, sempre na mesma
linha do Acordao proferido no RE 390.840/MG, de 09 de novembro de 2005, verbis.

"CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, PARAGRAFO 1°,
DA LEI N. 9718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a
figura da constitucionalidade superveniente.

TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A
norma pedagégica do artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional ressalta a

impossibilidade de a lei tributéria alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou
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implicitamente. Sobrepde-se a0 aspecto formal 0 principio da realidade, considerados
os elementos tributérios.

CONTRIBUIQAO SOCIAL. PIS. RECEITA BRUTA. INCONSTITUCIONALIDADE
DO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N. 9718/98. A jurisprudéncia do
Supremo, ante a redagdo do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda
Constitucional n® 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressdes receita bruta e
faturamento como sinénimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servigos ou de
mercadorias € servigos. E inconstitucional 0 paragrafo 1° do artigo 3° da Lei n°
9718/98, no que ampliou 0 conceito de receita bruta para envolver a totalidade das
receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas
desenvolvida e da classificacdo contabil adotada. (grifos nossos)

Prosseguindo com seu apelo a este Conselho, o sujeito passivo fez transcricao
daemenda do Acdrddo n° 02-03640, proferido em 25.11.2008 pela 22 Turma da Camara Superior
de Recursos Fiscais — CSRF, vebis.

"PIS. BASE DE CALCULO. ALARGAMENTO. PARAGRAFO 1°, ARTIGO 3°, LEI
N" 9.718198. INCONSTITUCIONALIDADE. RECEITAS FINANCEIRAS.

Com a declaragéo da inconstitucionalidade do § 1°, artigo 3°, da Lei n09.718198 - 0
qual alargou a base de calculo da COFINS e do PIS - nos autos do Recurso
Extraordinario n° 346.084I1PR, dentre outros, o Supremo Tribunal Federal afastou de
uma vez por todas a tributagdo sobre as receitas financeiras € outras, estranhas a
atividade da empresa, restabelecendo, por conseguinte, a base de célculo do PIS e da
COFINS como 0 faturamento, assim entendido a receita bruta da venda de mercadorias,
de servicos € mercadorias € servicos. De conformidade com 0 artigo 49, paréagrafo
Unico, inciso I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, os julgadores
desse Colegiado poderdo afastar a aplicacdo de leis ou atos normativos, quando
declarados inconstitucionais em sessdo Plenaria do STF de forma definitiva."

Finalizando seu Recurso Voluntario o contribuinte pugnou pela reforma do
acordao recorrido, “com o reconhecimento do direito a plena restituicao da contribui¢do ao PIS
calculado sobre receitas estranhas ao conceito de faturamento, diante da inconstitucionalidade do
art. 3° paragrafo 1°, da Lei n° 9.718/98, declarada pelo Supremo Tribunal Federal e ja
reconhecida pela jurisprudéncia administrativa”.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Francisco Martins Leite Cavalcante - Relator.

O recurso e tempestivo, uma vez que a empresa foi notificada do teor da decisédo
recorrida em 13 de junho de 2014 (fls. 110 e 115), e 0 Recurso Voluntario foi protocolado em 14
de julho de 2014 (fls. 119/131), dentro do prazo legal de que trata o art. 33 do Decreto
70.235/1972. Presentes os demais pressupostos de admissibilidade, tomo conhecimento do apelo
do recorrente.

Cuida a presente demanda de pedido de restituicdo formalizado em 07 de junho de
2005, relativo a fatos geradores ocorridos entre fevereiro de 1999 e abril de 2000, com
recolhimento a maior de PIS/PASEP no importe de R$ 4.271,80, uma vez que foram
considerados em sua base de célculo as receitas financeiras e outras receitas operacionais
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relativas aos referidos meses, as quais posteriormente foram consideradas inconstitucionais po
reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Desde a Manifestacdo de Inconformidade que a empesa vem sustentando o seu
direito, tendo em vista a necessidade de aplicagdo da regra insculpida no § 2°, art. 62, do RICAR,
tendo em vista a reiterada e iterativa jurisprudéncia da Suprema Corte da Justica Brasileira que
declarou a inconstitucionalidade do § 1°, art. 3°, da Lei n®9.718/1998.

Desconsiderando os argumentos de mérito sustentados pelo contribuinte, o
acordao recorrido julgou improcedente a sua manifestacdo de inconformidade por entender que o
direito perseguido ja havia sido fulminado pela prescricdo, uma vez que decorrido mais de 5
anos ente a ocorréncia do fato gerador e a pretensdo deduzida pelo sujeito passivo, como se
extrai dos seguintes trecho da decisdo de piso (fls. 102/105), verbis.

Trata-se de manifestacdo de inconformidade contra despacho decisorio da
DRF/Araraquara, fls. 41/43, que indeferiu o pedido de restituicdo protocolizado em
07/06/2005, fl. 03, referente a suposto pagamento indevido ou a maior de contribuicéo
para o PIS, ocorridos no periodo de 15/03/1999 e 15/05/2000, por prescri¢do do prazo
de 5 anos para pleitear a restituicéo.

Neste caso, por se tratar de tributo sujeito ao langamento por homologacéo, a extin¢éo
do crédito tributario ocorre nos termos do art. 156, inciso VII, do tributo Cédigo
Tributario Nacional (CTN).

No presente caso, o pedido da interessada foi protocolizado em 07/06/2005, assim
somente seriam tempestivos os pagamentos efetuados apds 07/06/2000.

Como o pagamento mais recente data de 15/05/2000, fl. 05, todos os indébitos foram
atingidos pela prescricéo.

Assim, extinto o direito de pleitear a restituicdo por decurso do prazo de 5 anos do
pagamento indevido ou a maior, resta prejudicada a analise das demais questdes
aduzidas pela interessada.

Por sua vez, em suas defesas o contribuinte vem sustentando que a pretenséo
resistida encontra agasalho em reiteradas decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal —
STF que, had anos, declarou a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da Lei n° 9.718/1998,
retirando do mundo juridico a ampliagdo da base de calculo da contribui¢do social ao PIS e a
COFINS.

Insiste o contribuinte, também que, ja é pacifico perante os Tribunais Superiores o
entendimento de que, em se tratando de lancamento por homologacao, a prescricao para requerer
restituicdo € de 10 anos, tendo em vista o entendimento que consagrou a chamada tese dos
“cinco mais cinco”.

Consoante relatado, a propria decisao recorrida declara que o pedido de restituicéo
do recorrente foi protocolado em 07 de junho de 2005, pretendendo a restituicdo de valores
pagos indevidamente no periodo de 15 de maco de 1999 até 15 de maio de 2000. Logo, a toda
evidéncia, tem-se que — em respeito a tese dos “cinco + cinco” reiteradamente confirmada pelo
STF — o contribuinte teria até 14 de marco de 2009 para formalizar seu pedido de restituicdo. Ou
seja, seu pedido foi protocolado quase 4 anos antes do prazo que Ihe era permitido fazé-lo.

Assim, ndao ha falar em prescricdo ou decadéncia para o exercicio do seu
perseguido direito objeto destes autos, pois ja é pacifico no CARF o entendimento de que, a
partir do julgamento do RE n°® 566.621/RS pelo Supremo Tribunal Federal — obrigatoriamente
aplicavel nos julgamentos deste colegiado por forca do disposto no § 2°, art. 62, do RICARF —
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vigora a aplicacdo da chamada tese dos “cinco + cinco” relativamente a prescri¢ao/decadéncia,
desde que o pedido seja formalizado antes de 09 de junho de 2005, como expressamente
constante da Sumula Carf n° 91 (Vinculante), verbis.

Simula CARF n° 91:

Ao pedido de restituicdo pleiteado administrativamente antes de 9 de junho de 2005, no
caso de tributo sujeito a langamento por homologag&o, aplica-se o prazo prescricional
de 10 (dez) anos, contado do fato gerador. (Vinculante, conforme Portaria MF n° 277,
de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).

Como alhures afirmado, a jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal-STF e no
Superior Tribunal de Justica é mansa, pacifica, iterativa e reiterada no sentido da tese esposada
pelo sujeito passivo, ora recorrente, merecendo algumas rapidas cita¢des, quanto segue.

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, PARAGRAFO 1°,
DA LEI N. 9718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a
figura da constitucionalidade superveniente.

TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A
norma pedagogica do artigo 110 do Codigo Tributario Nacional ressalta a
impossibilidade de a lei tributaria alterar a definicdo, o contelido e o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou
implicitamente. Sobrepde-se a0 aspecto formal 0 principio da realidade, considerados
os elementos tributérios.

CONTRIBUICAO SOCIAL. PIS. RECEITA BRUTA. INCONSTITUCIONALIDADE
DO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N. 9718/98. A jurisprudéncia do
Supremo, ante a redacdo do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda
Constitucional n® 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressdes receita bruta e
faturamento como sinénimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servi¢os ou de
mercadorias e servigos. E inconstitucional 0 paragrafo 1° do artigo 3° da Lei n°
9718/98, no que ampliou O conceito de receita bruta para envolver a totalidade das
receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas

desenvolvida e da classificagdo contabil adotada. (Acérddo proferido no RE
390840/MG, de 09 de novembro de 2005).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE VIOLACAO
AO AT. 535 DO CPC. VALORES PAGOS A SUPERINTENDENCIA DA ZONA
FRANCA DE MANAUS-SUFRAMA. REPETICAO DO INDEBITO. TRIBUTO
SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. INCIDENCIA DA SUMULA
7 DO STJ. ACAO PROPOSTA ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LC 118/2005.
PRESCRICAO. TESE DOS CINCO MAIS CINCO ANOS. TERMO A QUO.
HOMOLOGAGCAO TACITA. ENTENDIMENTO CONSAGRADO EM RECURSO
ESPECIAL. REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (RESP 1.002.932/SP, REL.
MIN. LUIZ FUX, Dje 18.12.1009) E PELO STF (RE 566.621/42, REL. MIN. ELLEN
GRACE. TRIBUNAL PLENO, J. 04.08.2011, INFORMATIVO STF 634 DE
10.08.2011). AGRAVO REGIMENTAL DA SUFRAMA DESPROVIDO.

(1) — Cumpe ressaltar que a anunciada violag&o ao art. 535 do CPC ndo ocorreu, tendo
em vista o fato de que a lide foi resolvida nos limites necessarios e com a devida
fundamentacgdo, ndo estando o juiz obrigado a responder a todos 0s questionamentos
feitos pelas partes.

(2) — O Tribunal de origem consignou que o pagamento da exacdo é sujeito a
langamento por homologacao. Assim, a analise de ser o tributo sujeito a langamento de
oficio, como pretende a parte recorrente, é inviavel em sede de Recurso Especial, por


http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/boletim-de-servicos-carf/portarias-do-mf-de-interesse-do-carf-2018/portarias-mf-277-sumulas-efeito-vinculantes.pdf

FI. 7 do Ac6rddo n.° 3001-001.088 - 32 Sejul/12 Turma Extraordinaria
Processo n° 13851.000816/2005-87

demanda o reexame do conjunto fatico probatdrio dos autos, o que encontra ébice no
enunciado da Simula 7/STF.

(3) — Nos casos de tributo sujeito a lancamento por homologacéo, ajuizada a Acdo de
Repeticdo de Indébito antes da LC 118/2005, deve-se aplicar a tese dos cinco mais
cinco anos na verificacdo da prescricdo, conforme REsp 1.002.932/SP, Rel. Min. Luiz
Fux. Dje 18.12.2009 (representativo de controvérsia) e 566.621/S, Rel. Min. Ellen
Grace, Dje 11.10.2011 (julgado sob o regime de repercussdo geral). (4) — Agravo

Regimental desprovido. (STJ, Agravo Regimental no REsp — AgRg no REsp
1.296.740/AM 2011/0283295-6. PRECEDENTES no mesmo sentido :
AgRg no REsp 1.073.937/PR-2008/0160488-0, Dje 09.06.2011; AgRg
nos EDcl no REsp 869.086-SP 2006/0157653-1, Dje 18.03.2008; REsp
861.214/SP  2006/0123133-0, Dje 24.11.2006; REsp 862.576/SP
2006/0140241-7, Dje 24.11.2006; REsp 852.410/RJ 2006/0115066-9,
Dje 18.12.06; e, REsp 861.713/SP 2006/0137038-7, Dje 18.12.2006) .

Outro ndo é o pensamento e entendimento da Camara Superior de Recursos
Fiscais — CSRF, a saber.

"PIS. BASE DE CALCULO. ALARGAMENTO. PARAGRAFO 1°, ARTIGO 3°, LEI
N" 9.718198. INCONSTITUCIONALIDADE. RECEITAS FINANCEIRAS.

Com a declaragéo da inconstitucionalidade do § 1°, artigo 3°, da Lei n09.718198 - 0
qual alargou a base de calculo da COFINS e do PIS - nos autos do Recurso
Extraordinério n° 346.0841PR, dentre outros, o Supremo Tribunal Federal afastou de
uma vez por todas a tributagdo sobre as receitas financeiras € outras, estranhas a
atividade da empresa, restabelecendo, por conseguinte, a base de calculo do PIS e da
COFINS como 0 faturamento, assim entendido a receita bruta da venda de mercadorias,
de servicos € mercadorias € servigos. De conformidade com 0 artigo 49, paréagrafo
Unico, inciso I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, os julgadores
desse Colegiado poderdo afastar a aplicacdo de leis ou atos normativos, quando
declarados inconstitucionais em sessdo Plendria do STF de forma definitiva."

(Acdrddo CSRF n° 02-03640, proferido em 25.11.2008 pela 22 Turma).

Esta mesma 12 Turma Extraordinaria, em processo do mesmo contribuinte, e do
qual também fui o relator, matéria semelhante foi objeto de julgamento durante a sessdo de 11 de
junho de 2019 (Processo n° 12893.000238/2007-91, de interesse da CITROSUCO S/A), em que
se deu provimento ao apelo por unanimidade de votos, resultando no Acérdao 3001-000.845,
assim ementado, verbis.

ASSUNTO: Normas Gerais de Administacao Tributéria
Data do fato gerador: 01/08/1999
| - EMBARGOS DE DECLARACAO

Constatada a existéncia de erro material no julgamento do recurso voluntéario, impde-se o
acolhimento dos embargos de declaracdo, para corrigir o acérdao, a fim de examinar o tema
sobre o qual paira a omissao.

Il - RECEITAS FINANCEIRAS. INCONSTITUCIONALIDADE BASE DE CALCULO.
JURISPRUDENCIA DO STF E STJ. ART. 62A DO RICARF.

E inconstitucional a ampliacdo da base de célculo da Contribuicdo ao PIS e da COFINS
prevista no artigo 3°, § 1°, da Lei n® 9.718/1998. Precedente: RE 585.235, Plenario, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJe de 28/11/2008, Tema n° 110 da Repercussdo Geral. (Destaquei).

Por se tratar de mesma matéria, mesma empresa e mesmo relator, e em
homenagem ao principio da celeridade processual, transcrevo parcialmente o voto entdo
proferido e que resultou no supracitado Acordao 3001-000.845, de 11 de junho de 2019, verbis.
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Como alhures ja relatado, trata-se de processo administrativo decorrente de pedido de
restituicdo de valores indevidamente recolhidos a titulo de contribuicdo ao PIS,
referente ao més de agosto de 2002.

Fundamentou-se o acoérddo recorrido no entendimento de que a tese da empresa nao
pode prosperar pelo fato de que a declarada inconstitucionalidade do § 1°, art. 3°, da Lei
9.718/1998, ndo gerou efeitos erga omnis, tanto que tal norma sé veio a ser revogada
em 27 de maio de 2009, através da Lei 11.941,

Extrai-se do Acordao guerreado (fls. 93) que "a época dos fatos, as bases de calculo do
PIS/Pasep e Cofins eram reguladas pelos arts. 2° e 3° da Lei n°® 9.718, de 1998, e,
segundo a interessada, os débitos haviam sido calculados com base em ftais
dispositivos."

De outra parte, sustenta a empresa em seu Recurso Voluntario que é inegéavel o direito
da recorrente a restituicdo do indébito decorrente da inclusdo, na base de célculo da
contribuicdo em foco, de valores que escapavam ao conceito de faturamento, dada a
inconstitucionalidade do § 1°, art. 3°, da Lei n. 9.718/1998, vigente na época dos fatos
que deram origem ao perseguido crédito.

Relevante ressaltar que a norma constante do § 1° art. 3° da citada Lei 9.718/98,
ampliou significativamente a base de célculo das contribui¢des ao PIS e da COFINS ao
prescrever que nela fosse considerada a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica, e ndo simplesmente o seu faturamento.

Consequentemente, com a retirada dessa norma do mundo juridico tem-se como
extreme de duvida que tudo aquilo que foi pago a maior ao Fisco foi considerado
indevido a partir da declaracdo de inconstitucionalidade e com efeito para toda a
sociedade e ndo apenas para as partes envolvidas.

A prop6sito, convém transcrever parte dos argumentos desenvolvidos no Recurso
Voluntario do contribuinte (fls. 115/116), verbis.

Com o intuito de evitar repeticbes desnecessérias, a requerente destaca que essa
discussdo se encontra totalmente superada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que, em sessdo plenaria, declarou a inconstitucionalidade do paragrafo 1°, do
art. 3°,da Lei n. 9718/98, conforme se verifica pela andlise da seguinte ementa,
proferida quando do julgamento do RE n. 390840/MG, em 9.11.2005:

"CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE ARTIGO 3°, PARAGRAFO 1°, DA
LEI N. 9718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998- EMENDA CONSTITUCIONAL N.
20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998

O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da constitucionalidade
superveniente.

TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A
norma pedagégica do artigo 110 do Codigo Tributario Nacional ressalta a
impossibilidade de a lei tributaria alterar a definigdo, o conteddo e o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou
implicitamente. Sobrepde-se ao aspecto formal o principio da realidade, considerados os
elementos tributérios.

CONTRIBUICAO SOCIAL - P/S - RECEITA BRUTA - NOCAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N.
9718198. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redacdo do artigo 195 da Carta Federal
anterior a Emenda Constitucional n. 20198, consolidou-se no sentido de tomar as
expressdes receita bruta e faturamento como sindnimas, jungindo-se a venda de
mercadorias, de servigos ou de mercadorias e servicos. E inconstitucional o paragrafo 1°
do artigo 3° da Lei n. 9718198, no que ampliou o conceito de receita bruta para
envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente da
atividade por elas desenvolvida e da classificagdo contabil adotada." (grifos da requerente)
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Registre-se, ademais, que inameros outros recursos extraordinarios ja foram
decididos nesse mesmo sentido, sendo que, atualmente, ndo ha mais qualquer controvérsia sobre
essa matéria perante a Suprema Corte. citem-se, por exemplo, 0s REx n° 585.235, de 10.9.2008,
479.612, de 11.5.2006, 346.084, de 09.11.2005, entre tantos outros.

Saliente-se, inclusive, que a matéria ja foi até considerada pelo STF como de
REPERCUSSAO GERAL e sera objeto de Simula Vinculante oportunamente, como pode ser
observado pela leitura de parte do voto do eminente Ministro Cezar Peluso, no RE n. 585.235, de
10.09.2008, verbis.

Isto posto, baseado em que os fundamentos sdo os mesmos e, a meu ver, a fortiori
nédo ha motivo por que o regime aprovado ndo se estenda aos recursos que ja estéo
distribuidos nos gabinetes:

a) reconheco a existéncia de repercussao geral no tema objeto do presente recurso;

b) reafirmo a jurisprudéncia firmada nesta Corte acerca da inconstitucionalidade
do paragrafo 1° do art. 3° da Lei n. 9718/98, para negar provimento ao recurso da
Fazenda Nacional; e

c) proponho a edic¢ao de simula vinculante a respeito de assunto. (Destacamos).

Pacificando essa discussdo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
566.621/RS, em 11.10.2011 (com transito em julgado em 11.11.2011), decidiu pela
inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4° da mencionada LC 118/2005, definindo, porém,
gue a nova lei poderia ser aplicada somente para as acdes ajuizadas a partir da data de sua
vigéncia, ou seja, a contar de 09 de junho de 2005, como se constata da leitura da ementa que
resume citado Recurso Extraordinario, vebis.

DIREITO TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA — APLICACAO RETROATIVA
DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005 — DESCABIMENTO — VIOLACAO A
SEGURANCA JURIDICA — NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA VACACIO
LEGIS — APLICAGAO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETICAO OU
COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE
9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientacdo da Primeira Secéo
do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lancamento por homologacéo, o
prazo para repeticdo ou compensacdo de indébito era de 10 anos contados do seu fato
gerador, tendo em conta a aplicacdo combinada dos arts. 150, § 4°, 156, VII, e 168, I, do
CTN.

A LC 118/05, bem ora tenha se autoproclamado interpretativa, implicou inovacdo
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos
contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo juridico deve ser
considerada como lei nova.

Inocorréncia de violacdo a autonomia e independéncia dos Poderes, porquanto a lei
expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle
judicial quanto a sua natureza, validade e aplicacéo.

A aplicacdo retroativa de novo e reduzido prazo para a repeticdo ou compensagéo de
indébito tributario estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensGes
deduzidas tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem como a aplicacdo
imediata as pretensfes pendentes de ajuizamento quando da publicacdo da lei, sem
resguardo de nenhuma regra de transi¢do, implicam ofensa ao principio da segurancga
juridica em seus contetdos de protecdo da confianca e de garantia do acesso a Justica.

Afastando-se as aplicagdes inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficacia da
norma, permite-se a aplicacdo do prazo reduzido relativamente as acoes ajuizadas apds
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a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445
da Stmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes ndo apenas que
tomassem ciéncia do novo prazo, mas também que ajuizassem as agdes necessarias a
tutela dos seus direitos.

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cédigo Civil, pois, ndo havendo lacuna na LC 118/08,
que pretendeu a aplicacdo do novo prazo na maior extensdo possivel, descabida sua
aplicacdo por analogia. Além disso, ndo se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa
legislativa em contrario.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4° segunda parte, da LC 118/05,
considerando-se valida a aplicacdo do novo prazo de 5 anos tdo somente as acles
ajuizadas ap0ds o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de
2005.

Aplicacéo do art. 543B, § 3° do CPC aos recursos sobrestados.
Recurso extraordinario desprovido

Com relagdo a prescricdo e decadéncia, relativamente as inovacGes normativas
introduzidas pela Lei Complementar n® 118/2005, a matéria suscitou muita discussao e debate no
ambito do CARF, inclusive com o surgimento de trés solucdes diferentes para um mesmo
problema, como resumido em brilhante voto do Conselheiro José Evande Carvalho Aradjo,
Relator do processo que resultou no Acdrddo n° 1102-000.915, proferido em 07 de agosto de
2013, pela 1* Camara da 22 Turma Ordinaria, da 12 Se¢do do CARF, a saber.

A primeira concede o prazo de cinco anos contado a partir do pagamento indevido e é o
entendimento esposado pela Administracdo tributaria. A interpretacdo decorre da
determinagdo do art. 168, inciso I, do CTN, que ordena o inicio do prazo na data de
extingdo do crédito tributario, em conjunto com o art. 150, 810, do CTN, que determina
que o pagamento antecipado extingue o crédito, sob condicdo resolutéria da ulterior
homologacdo ao lancamento. Como a extin¢do ocorre sob condi¢do resolutdria, ela
opera efeitos imediatos, devendo-se considerar o crédito tributario extinto a partir do
recolhimento.

A segunda, também conhecida como “teoria dos 5+5”, reconhece o prazo de dez anos a
partir da ocorréncia do fato gerador, e foi o entendimento que terminou por prevalecer
apos longa discussdo no Superior Tribunal de Justica — STJ. Para se chegar a essa
conclusdo, considerou-se que a extingdo do credito tributario s6 ocorre ap6s a
homologacdo do lancamento, que, se ndo acontecer de forma expressa, dar-se-ia
tacitamente ap6s 5 anos do pagamento, quando se iniciaria novo periodo de 5 anos para
o0 pedido de restituicdo.

A terceira diz respeito apenas aos tributos declarados inconstitucionais com efeitos erga
omnes, quando a contagem do prazo para a repeticdo do indébito se iniciaria apds essa
declaracgdo, ou entdo apds o reconhecimento pela Administragdo Tributaria da exacao
como indevida.

No ambito deste Colegiado, e antes da edicdo da Sumula Vinculante n® 91,
tivemos a emissdo do mencionado Acoérdao n° 1102-000.915, direcionando o posicionamento do
Conselho, relativamente a chamada tese dos “cinco + cinco”, como se verifica do teor da sua

ementa, verbis.

ASSUNTO: CONTRIBUIQAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO CSLL
Ano-calendério:
1995, 1996, 1997, 1998, 1999

PRAZO PARA PEDIDO DE REPETICAO DE INDEBITO. MATERIA DECIDIDA
NO STF NA SISTEMATICA DO ART. 543B



FI. 11 do Ac6rddo n.° 3001-001.088 - 32 Sejul/1? Turma Extraordinaria
Processo n° 13851.000816/2005-87

DO CPC. TEORIA DOS 5+5 PARA PEDIDOS PROTOCOLADOS ANTES DE 9 DE
JUNHO DE 2005.

O art. 62A do RICARF obriga a utilizacdo da regra do RE n° 566.621/RS, decidido na
sistematica do art. 543B do Cddigo de Processo Civil, o que faz com que se deva adotar
a teoria dos 5+5 para os pedidos administrativos protocolados antes de 9 de junho de
2005.

Essa interpretacdo entende que o prazo de 5 anos para se pleitear a restituicdo de
tributos, previsto no art. 168, inciso I, do CTN, s6 se inicia ap6s o lapso temporal de 5
anos para a homologacdo do pagamento previsto no art. 150, 8§40, do CTN, o que
resulta, para os tributos lancados por homologagdo, em um prazo para a repeticdo do
indébito de 10 anos ap6s a ocorréncia do fato gerador. ...(omissis)...

Importa ressaltar que o inciso |, paragrafo 6°, art. 26-A, incluindo no Decreto
70.235/72 através da Lei 11.941/2009 — e que era vigente quando do julgamento do processo que
resultou na prolacdo do citado Acorddo 1102-000.915 — determinava que, nos casos de lei que ja
tenha sido declarada inconstitucional por decisdo definitiva plenaria do STF, os 6rgdos de
julgamento da Administracdo Fiscal Federal deveriam afastar sua aplicagdo consoante o
entendimento exarado na deciséo. Dizia a citada norma:

Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos érgdos de
julgamento afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei
ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

§ 6° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por deciso definitiva plenéaria do
Supremo Tribunal Federal. ".

Ressalte-se também que mencionada norma foi absorvida pelo Regimento Interno
do CARF, encontrando-se ainda em vigor nos termos do § 2°, art. 62 do RICARF atual, verbis.

8§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica dos
arts. 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n°
13.105, de 2015 - Cédigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF. (Redacdo dada pela
Portaria MF n° 152, de 2016) (Destacamos).

O tema também ja foi objeto de pronunciamentos da Camara Superior de
Recursos Fiscais e de algumas Turmas e Camaras do CARF, como se constata da leitura das
ementas dos Acordaos seguintes.

PIS. BASE DE CALCULO. ALARGAMENTO. PARAGRAFO 1°, ARTIGO 3°, LEI
N" 9.718198. INCONSTITUCIONALIDADE. RECEITAS FINANCEIRAS. Com a
declaracdo da inconstitucionalidade do § 1°, artigo 3°, da Lei n09.718198 - o qual
alargou a base de célculo da COFINS e do P/S - nos autos do Recurso Extraordinario n°
346.0841PR, dentre outros, o Supremo Tribunal Federal afastou de uma vez por fodas a
tributacdo sobre as receitas financeiras e outras, estranhas a atividade da empresa,
restabelecendo, por conseguinte, a base de calculo do P/S e da COFINS como o
faturamento, assim entendido a receita bruta da venda de mercadorias, de servicos e
mercadorias e servigos. De conformidade com o artigo 49, paragrafo Unico, inciso I, do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, os julga dores desse Colegiado
poderdo afastar a aplicagdo de leis ou atos normativos, quando declarados
inconstitucionais em sessdo Plenaria do STF de forma definitiva. (Acorddo n. 02-
03.640, proferido pela 22 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais).
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COMPENSACAO DE OFICIO. A compensacio de oficio somente pode ser realizada
nos casos previstos na legislacdo. Base de Calculo - Alargamento - Aplicacdo de
Decisdo Inequivoca do STFPossibilidade. Nos termos regimentais, pode-se afastar
aplicacdo de dispositivo de lei que tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plenaria do Supremo Tribunal Federal. Afastado o disposto no § 1° do art. 3° da Lei n"
9.718/98 por sentenca proferida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, com
transito em julgado, a base de célculo da contribuicdo para o Pis/Pasep, até a vigéncia
da Lei 10.637/2002, voltou a ser o faturamento, assim compreendido a receita bruta da
venda de mercadorias, de servigos e de mercadorias e de servigos. A partir da vigéncia
dessa lei, a base de calculo do PIS/Pasep, é o faturamento, mensal, assim entendido o
total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominag&o
ou classificacdo contabil. Recurso especial da Fazenda Nacional provido e Recurso
especial do Sujeito Passivo provido em parte. (Acorddo n° 9303-001.717, de 07.11.2011

Consequentemente, e como o pedido da recorrente foi formalizado em 07 de
junho de 2005, tenho como extreme de davida que o melhor direito encontra-se com o
contribuinte, devendo ser reconhecido seus créditos decorrentes dos valores de tributos pagos a
maior durante a vigéncia da norma contida no § 1°, art. 3°, da Lei Federal n° 9.718/1998, que
deverdo ser restituidos a recorrente porque foram pagos indevidamente a titulo de contribuictes
para o PIS, referentes ao periodo compreendido entre 15 de margo de 1999 até 15 de maio de
2000, por se tratar de valores estranhos ao conceito de faturamento, consoante vem se
pronunciando o Supremo Tribunal Federal a respeito e também o CARF e a CSRF.

Desta forma, VOTO no sentido de DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntério
do contribuinte para reconhecer o direito de ser a recorrente restituida dos valores pagos
indevidamente a titulo de contribuices para o PIS, no periodo compreendido entre 15 de marco
de 1999 até 15 de maio de 2000.

(documento assinado digitalmente)
Francisco Martins Leite Cavalcante



