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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. Nio tomar
conhecimento de matéria estranha, que com o processo nio
tenha relagio.

PIS. RESTITUICAQ/COMPENSACAO. PRESCRICAO.
PRAZO. Havendo decisdo judicial declaratéria de
inconstitucionalidade proferida em controle difuso, o prazo
giitnqiienal para reclamar o que se recolheu indevidamente &
contado a partir da publica¢io da Resolugdo do Senado Federal
suspensiva da execugdo da lei.

Recurso nido conhecido em parte e negado na parte
conhecida.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
BALDAN IMPLEMENTOS AGRICOLAS S/A.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em nio conhecer do recurso, em parte, nos termos
do voto da Relatora; ¢ quanto a parte conhecida, pelo voto de qualidade, em negar
provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Maria Teresa Martinez Lopez (Relatora),
Cesar Piantavigna, Valdemar Ludvig e Roberto Velloso (Suplente). Ausente, justificadamente, o
Conselheiro Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva. Designado o Conselheiro Leonardo de
Andrade Couto, para redigir o voto vencedor.

Sala das Sessées, em 06 de julho de 2005.

Affﬁr "Ué— MINISTERIO DA FAZENDA
Antémo Bederra Neto 2* Consn'ine de Gontribuintes
President CONFERT COid O ORIGINAL

CUW\ALQ Lo MAJ)\ B«A) Drasi-iz;.&w!ﬂé-} I/l':_

Leonardo de Andrade Couto
Relator-Designado

vISTO

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas de Assis e
Silvia de Brito Oliveira.
Eaal/mdc
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Recorrente : BALDAN IMPLEMENTOS AGRICOLAS S/A

RELATORIO

A contribuinte, nos autes identificada, apresentou Pedido de
restituigdo/compensagdo em 06/11/2001, as fls. 01, e 128 a 131 no valor total de RS
5.880.938,68 (Cinco milhdes, oitocentos € oitenta mil novecentos e trinta e oito reais ¢ sessenta e
oito centavos) ja corrigidos, referente a recolhimentos do PIS e FINSOCIAL amparado pela
IN/SRF n® 31/97 ¢ do ILL amparado pela IN/SRF n° 63/97. Quanto aos recolhimentos da
COFINS nio justifica o motivo de seu pedido.

As fls. 10/12, 77/78, constam os demonstrativos dos créditos apurados do PIS e
FINSOCIAL/COFINS, respectivamente, além de copias de DARFs recolhidos nos seguintes
periodos: de 20/10/1988 a 15/01/96 (fls. 13/75) referente ao PIS, de 12/10/1989 a 10/01/1996
(fls. 79/123) referente FINSOCIAL e COFINS, e de 30/04/1991 e 31/05/1991 (fls. 126/127)

referente ao ILL.

A DRF de Araraquara, SP, no Despacho Decisério de fls. 140/141, indeferiu a
solicitagdo da contribuinte pela inexisténcia de direito creditorio, alegando ter ocorrido a
decadéncia do direito de restituigfio, haja vista, que decorreram mais de 5 anos entre as datas dos
pagamentos dos alegados indébitos e a data da formalizagio do Pedido de Restituigao.

Inconformada, a interessada apresenta a mpugnagcio de fls. 145 a 152, alegando,
em sintese, que ndo se conforma com a extingdo do direito da repetigdo dos indébitos em 5 anos
do pagamento. Sustenta que o prazo ao direito & restitui¢io da impugnante e o correlato dever de
restituir da Secretaria da Receita federal somente exsurgiu apés a publicagdo das Instrugbes
Normativas n°s 31, de 1997 e 63, de 1997. Apresentou para fundamentar suas razdes doutrina e
jurisprudéncia.

Dando prosseguimento ao processo, este foi encaminhado para a DRJ em Ribeirdo
Preto para julgamento.

Por meio do Acérddo/DRI/ POR n° 1.983, de 22 de agosto de 2002 , os membros
da 4* Turma de Julgamento, por unanimidade de votos, indeferiram a solicitagio da contribuinte
de restituigio combinada com pedido de compensagio. A ementa dessa decisdo possui a seguinte
redagdo:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragdo: 01/10/1988 a 31/01/1996

Ementa: PAGAMENTO INDEVIDO OU A MAIOR. PRAZO EXTINTIVO DO DIREITO
DE RESTITUICAQ.

O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos
contados da data de extingdo do crédito tributdrio, assim entendido como o pagamento
antecipado, nos casos de langamento por homologagdo.

Solicitagdo Indeferida.
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A interessada apresenta recurso as fls. 170/183, reiterando os argumentos trazidos
em sua impugnacdo. Alega ndo ter ocorrido a decadéncia sob varios dngulos: quer pela
publicagdo das Instrugdes Normativas n% 31, de 1997 e 63, de 1997 (inicio do prazo); quer pela
contagem da regra do STJ dos 5 + 5, da data do pagamento. Apresenta para fundamentar suas
razdes doutrina e junsprudéncia.

Pede, ao final, que (sic) a Secretaria da Receita Federal ndo lhe negue, por conia
deste processo administrativo, até decisdo final, a emissdo de documento de regularidade fiscal,
representado pela certiddo positiva, com efeito de negativa, de tributos e contribui¢des
arrecadado pela SRF, nos termos do previsto na IN/SRF 93/2001.

E o relatério.
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VOTO VENCIDO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ

O Recurso Voluntario atende aos pressupostos genéricos de tempestividade e
regularidade formal merecendo ser conhecido.

Trata-se de pedido de restituigio/compensagio, de possiveis créditos de PIS,
FINSOCIAL ¢ ILL.

Em primeiro lugar, por oportuno, em se tratando de pedido de restituigdo, e nio de
defesa proveniente de lavratura de auto de infragio, deixo de me manifestar, por ser estranho aos
autos, sobre a solicita¢do da recorrente assim exposta: que (sic) a Secretaria da Receita Federal
ndo lhe negue, por conta deste processo administrativo, até decisdo final, a emissdo de
documento de regularidade fiscal, representado pela certiddo positiva, com efeito de negativa,
de tributos e contribuigées arrecadado pela SRF, nos termos do previsto na IN/SRF 93/2001.

O ceme da questdo resume-se ao prazo devido para recuperagdo de indébitos
provenientes de supostos debitos pagos a maior do FINSOCIAL, PIS e ILL para restitui¢io/
compensagdo com débitos da Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social (Cofins).
Por tratar-se de pedido, e ndo de auto de infragéo, cumpre registrar ndo caber a este Conselho
averiguar a existéncia de créditos, e sim, sobre o “direito” postulado pela interessada.

Consta do despacho Decisorio de fls. 140 o que a seguir reproduzo;

Dos dispositivos legais assinalados pelo contribuinte que fundamenta seu pedido, as
f1s.01, ou seja, as IN/'SRF's nos 31 e 63/97, verificamos que as referidas normnas dispéem
de dispensa da constitui¢do, inclusive revisio de oficio, e o cancelamento de
langamentos constituidos do FINSOCIAL, dos valores recolhidos acima de 0,5% para as
empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, e das parcelas do PIS
recolhidas na forma dos Decretos-Leis nos 2445 e 2449/98, e ainda do ILL -Imposio de
Renda Retido na Fonte conforme Resolu¢do do Senado de n° 82/96, entretanto, as
referidas Instrugées Normativas ndo contemplam o direito a restituicdo desses tributos.

()

O pedido, com os valores atualizados, foi formulado em 06/11/2001.

Inicialmente, como questdo de ordem, ha que se verificar as matérias que sdo de
competéncia deste Conselho. As competéncias dos Consethos de Contribuintes estdo
relacionadas no Regimento Intemo dos Conselhos de Contribuintes (aprovado pela Portaria MF
n® 55/98, com as alteragdes promovidas pelas Portarias MF n® 103/2002 e 1.132/2002). Compete
a este Eg. Conselho apenas as relacionadas com o PIS, ets que o FINSOCIAL é do Terceiro, € 0
ILL, de competéncia do Primeiro.

Portanto, a minha analise, quanto ao direito, recaira t3o-somente ao pedido
formulado ao PIS, referente s parcelas recolhidas na forma dos Decretos-Leis n° 2.445/88 e
2.449/88 (semestralidade da base de cilculo).

Importa, primeiramente a analise do prazo para a solicitagio de possiveis créditos.
Posteriormente o reconhecimento da semestralidade. Passo 4 analise das maténas.
4 %
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I- Prazo para solicitar restituicio/compensacio

Primeiramente, reconhego existir divergéncias nesta Camara proveniente de
inexisténcia de uma jurisprudéncia consolidada pelo STJ. Atualmente, penso restar resolvido a
questdo, razdo pela qual, filio-me a atual corrente doutrinana e junsprudencial dos 10 anos,
retroativos ao pedido formulado pela interessada.

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

"4 presun¢do de constitucionalidade das leis ndo permite que se afirme a existéncia do
direito a restituicdo do indébito, antes de declarada a inconstitucionalidade da lei em
que se funda a cobranga do tributo. (.} Ndo é razodvel considerar-se que ocorreu
inercia do contribuinte que ndo quis enfrentar a guestdo da constitucionalidade. Ele
aceiton a lei, fundado na presun¢do de constitucionalidade desta. (..) Uma vez
declarada a inconstitucionalidade, surge, entdo para o contribuinte, o direito a
repeticdo, afastada que fica aquela presungdo. "

Destarte, no passado, defendi ndo ser razoavel considerar-se que ocorreu inércia
do contribuinte que ndo quis enfrentar a questdo da constitucionalidade. O contribuinte aceitou a
lei, fundado na presungdo de constitucionalidade desta. Uma vez que a jurisprudéncia é mansa e
pacifica, surge, entdo, para o contribuinte, o direito & repetigdo, afastada que fica aquela
presungio. Declarada, assim, pelo Superior Tribunal de Justiga, a inconstitucionalidade material
da norma legal em que fundada a exigéncia da natureza tnbutaria, segue-se o direite do
contribuinte a repeti¢cdo do que pagou (Codigo Tributario Nacional, art. 165), independente do
exercicio financeiro em que tenha ocorrido o pagamento indevido.”

Atualmente, revejo a posigdo adotada no passado, fruto do novo e consolidado
entendimento do STJ. No entanto, para melhor reflexdo do meu posicionamento atual, pcgo
vénia para trazer aos meus pares, resumo das alteragdes ocorridas no tempo. Assim, ao longo dos
ultimos anos, algumas correntes se firmaram no d&mbito do Superior Tribunal de Justiga, a quem
cabe a uniformizagdo da interpretagdo das leis.

A primeira corrente, sustentada por alguns renomados doutrinadores 2 , afirma

que o prazo para se pleitear a repeticdo do indébito seria de 05 anos contados da extingdo do
crédito tributario (art. 168 do CTN), no entanto, para esta corrente, a extingdo do crédito
tributério se daria com o efetivo pagamento.

A segunda corrente,* sustenta que realmente o termo inicial para contagem do
prazo decadencial seria da extingdo do crédito tributério. Todavia, nos casos dos tributos sujeitos
ao lancamento por homologagdo, a extingio do crédito tnbutirio sempre se da com a
homologagio tacita, ou seja, apds o decurso de 05 anos da ocorréncia do fato gerador (art. 150, §
4°, do CTN). Essa segunda corrente ficou conhecida como a "tese dos dez anos”, haja vista que

! Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJU de 17/04/1995

? Alberto Xavier ¢ Marco Aurélio Greco.
} sustentada pelo professor Sacha Calmon Navarro Coelho e Paulo de Barros Carvalho.

—a



MINISTERIO 5 ’”l"..“\:g)’i\ ‘ :
Ministério da Fazenda 20 <:. E.r:.r‘.‘;...h.:) -~ ;E,I' gi‘NAL 2 COMF
Segundo Conselho de Contribuintes CONTIHE F RN LW 3 FL
H Brasiio, o L2 cS L
Processon® : 13851.001221/2001-15 A{/
Recurson® : 122,008 SISO

Acordion® : 203-10.255

a Fazenda Publica nunca homologa expressamente o pagamento efetuado pelo contribuinte.
Considerando-se, assim, extinto o crédito tributario cinco anos apos ocorrido o seu fato gerador
(homologagio tacita). Semdo assim, o prazo de cinco anos para exercer o direito de pedir a
restituicdo tem como dies a quo justamente o dies ad quern da Fazenda Publica para homologar o
crédito restituendo.

A fiscalizagio, por seu turno, com fundamento em parte, na minoritiria doutrina,
procurou fazer prevalecer a chamada "tese dos cinco anos"”, inclusivce para os casos de
langamento por homologa¢do. E, nessa persiste atualmente.

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justi¢a, adotou a tese fazendaria, conforme
podemos extrair do seguinte jul gado:

TRIBUTARIO - REPETICAO DE INDEBITO - IMPOSTQO DE RENDA RETIDO NA
FONTE - PARCELAS INDENIZATORIAS - PRESCRICAO - TERMO "4 QUO" -
PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DE DIREITO PUBLICO.

O prazo prescricional para restitui¢ido de parcelas indevidamente cobradas a tinido de
imposto de renda é de cinco anos, contados da extingao do crédito tributirio, isto é, de
cada retengcdo na fornte. Embargos de divergéncia acolhidos. (Ministro FRANCISCO
PECANHA MARTINS. EREsp n. 258.161/DF. 1a. Segao. DJ de 03/09/2001)

Contudo, a jurisprudéncia do Colendo Tribunal, nio se manteve no sentido do
acordio acima, passando a adotar a "tese dos dez anos”, conforme exemplo a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO. DECADENCIA.
RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA COM BASE NA JURISPRUDENCIA PACIFICA
DESTE STJ. AGRAVO REGIMENTAL. SUBSISTENCIA DOS FUNDAMENTOS.
IMPROVIMENTO.

Nos tributos swjeitos a lancamento por homologacdo, a contagem do prazo decadencial
se inicia aprés o decurso de cinco anos da ocorréncia do fato gerador, somados mais
cinco anos rna hipdtese de homologag¢do tacita.

Negado seguirmernto ao recurso especial, porque a tese recursal é contrdria a
jurisprudéncia consagrada pelo STJ, se subsiste integro tal fiendamento, nio cabe prover
agravo regi merital para reformar o decisum impugnado.

Agravo improvido. (AgREsp n® 413943Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJU de 24/06/2002,
pag. 00217)

Posteriormente, uma terceira corrente surgiu dentro do ST, fixando novo termo
inicial para a agio de repeticio do indébito tributArio, em casos de controle de
constitucionalidade. Por esta corrente, passou-se a adotar o seguinte: i) no caso de tributo
declarado inconstitucional via controle difuso (RE), o termo inicial & a data da publicagio da
resolugio do senado retirando a norma do mundo juridico; ii) no caso de controle concentrado
(ADIN), o marco inicial é a data do transito em julgado da acdo direta. A Segdo de Direito
Publico do Superior Tribunal de Justica (No julgamento do EREsp. n°® 42.720-5 - Relator
Ministro Humberto Gomes de Barmros, DJU de 17/04/1995), posteriormente, passou ao

64}9
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entendimento acima exposto. Nesse julgado, o Ministro Relator, citando Hugo de Brito
Machado, argumentou:

"A presungdo de constitucionalidade das leis ndo permite que se afirme a existéncia do
direito a restitui¢do do indébito, antes de declarada a inconstitucionalidade da lei em
que se funda a cobranga do tributo. (..) Ndo é razoavel considerar-se que ocorreu
inércia do contribuinte que ndo quis enfrentar a questdo da constitucionalidade. Ele
aceitou a lei, fundado na presun¢io de constitucionalidade desta. (..) Uma vez
declarada a inconstitucionalidade, surge, entdo para o contribuinte, ¢ direito c
repeti¢do, afastada que fica aquela presungéo.”

Nesse entendimento, a inconstitucionalidade declarada pela Excelsa Corte
mediante o controle direto ou concentrado tem eficicia erga omnes. O controle difuso, no
entanto, opera efeitos apenas infer partes, mas, uma vez suspensa a eficicia da norma pelo
Senado Federal, ocorre a retirada da norma do sistema, produzindo os efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade em controle concentrado. Para as hipdteses restritas de devolucgio do
tributo indevido, por fulminado de inconstitucionalidade, o dies a quo para a contagem do prazo
para repetigio do indébito pelo contribuinte deve ser o trinsito em julgado da declaragio de
inconstitucionalidade, pela Excelsa Corte, em controle concentrado de constitucionalidade, ou a
publicagio da Resolugiio do Senado Federal, caso a declaragdo de inconstitucionalidade tenha se
dado em controle difuso de constitucionalidade.

Pela corrente acima, adotada anteriormente pelo STJ, nos casos de declaragio de
tnconstitucionalidade, seria possivel a repeti¢do de todos os valores pagos indevidamente, com
efeitos ex tunc. * E nesse sentido, a exemplo de vérias decisdes dos Conselhos de Contribuintes é
que reconhego ter me filiado por um longo periodo.

Todavia, quando o STJ parecia ter encontrado uma solugio, adotando
conjuntamente a "tese dos dez anos" com a "tese das declaragdes de inconstitucionalidade”, a
Primeira Se¢do do Tribunal, no julgamento do ERESP 435835, decidiu aplicar a regra geral
dos "cinco mais cinco” nos casos de tributos sujeitos ao chamado langamente por homologagiio.
Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL INCIDENTE SOBRE
A REMUNERACAO DE ADMINISTRADORES AUTONOMOS E AVULSOS.
RESTITUICAO. NAO-OCORRENCIA. DISSIDIO PRETORIANO. SUMULA N. 83/STJ.
PRESCRICAO. VIOLACAO DO ART. 475 DO CPC. SUMULA N, 284/STF.

1. A Primeira Se¢do desta Corte, no julgamento dos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n. 435.835-SC (relator para o acérddo Ministro José Delgado), firmou
o entendimento de que, na hipétese de tributo sujeito a langamento por homologagio, ©
prazo para a propositura da a¢do de repeticdo de indébito é de 10 (dez) anos a contar do
fato gerador, se a homologacdo for tdcita (tese dos "cinco mais cinco®), e, de 5 (cinco)
anos a contar da homologacdo, se esta for expressa.

4 Veja-se RESP 543502/MG, Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da decisio: 20/1 1/03, DJ
IDATA: 16/02/2004- Relator- LUIZ FUX.
7
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2. "Ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientag¢do do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida” (Sumula n. 83/5TJ).

3. Aplica-se o obice previsio na Sumula n. 284/STF na hipétese em que o recorrente nio
demonstra as razées pela qual o dispositivo legal mencionado foi contrariado.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. (RESP 659418 /
RS, Ministro JOAQ OTAVIO DE NORONHA, Data do Julgamento 16/09/2004, DJ
25.10.2604).

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

Portanto, a jurisprudéncia anterior, firmada no final de 2003, admitia a contagem
do prazo a partir do transito em julgado da declaragdo de inconstitucionalidade de lei pelo
Supremo Tribunal Federal (controle concentrado) ou a partir de resolugio editada pelo Senado
Federal. Esse posicionamento, no entanto, segundo palavras do Ministro Jodo Otavio de
Noronha, gerava embarago e desconforto nos julgamentos, razdo pela qual a maioria dos
ministros resolveu revisar o posicionamento a favor da tese dos "cinco mais cinco”. A adogdo da
regra geral dos "cinco mais cinco", segundo o eminente ministro, visa conferir mais segurancga a
pratica tributéria.

Essa tese, sem duvida, € menos suscetivel as insegurangas do mundo juridico e é 0
que melhor se harmoniza com o perfil duplice do controle judicial de constitucionalidade das
normas, adotado pelo ordenamento juridico péatrio. De fato, os contribuintes nio podem ficar a
espera de que uma eventual resolugdo do Senado seja publicada, resolugdo esta que sequer
podera acontecer. Ademais, permitir que uma decisdo inter partes passe a repercutir de maneira
geral é o mesmo que estender o limite da coisa julgada para além dos quadrantes do processo,
para atingir a esfera de interesses de quem nao foi parte na relagdo processual. Ao se admitir tal
possibilidade, estar-se-ia desnaturando a classica distingio entre o controle de
constitucionalidade por via da a¢fo e o controle por via de exceg¢do, aproximando-se 0s seus
efeitos.

Finalmente, em tempo, oportuno registrar o disposto no art. 3° da Lei
Complementar n® 118/2005 * . Sobre a matéria, segundo noticiam os Embargos de Declaragéo
327.043/DF, a nova regra - de cinco anos contados a partir do pagamento indevido, introduzida
pela Lei Complementar, aplica-se somente aos pedidos administrativos ou a¢bes judiciais
protocoladas ou ajuizadas a partir de 09 de junho de 2005. Antes do pedido, vale a interpretagdo
do Superior Tribunal de Justiga, geral de 10 anos.

Assim, com respaldo firmado pela corrente atualmente dominante no STJ e
considerando que o pedido foi efetuado antes de 09/06/2005, com relagio a este item, manifesto
© meu voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso. Pedido efetuado em 06/11/2001 s6
pode envolver recolhimentos efetuados até 06/11/1991.

> "Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso [ do art. 168 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Cédigo Tributdrio Nacional, a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito a
langamento por homologag@o, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da
referida Lei

8
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1I- Semestralidade do PIS — LC n® 7/70

No mais, feitas as considerag¢des iniciais, considerando que a semestralidade da
base de calculo, artigo 6° pardgrafo tnico, da LC n® 7/70, devida até o periodo de fevereiro de
1996 ser matéria ja pacifica nesta Terceira Cimara, na esteira de decisdes do Superior Tribunal
de Justiga e da Camara Superior de Recursos Fiscais®, deixo de tecer maiores comentérios.

Assim, a empresa, com respaldo na Lei, ndo recolhe a contribui¢fo de seis meses
atras. Recolhe, isto sim, a contribui¢do do préprio més. A base de calculo € que se reporta ao
faturamento de seis meses atrds. Logo, o fato gerador ocorre no proprio més em que 0 encargo
deve ser recolhido. Dessa forma, claro esti que uma empresa, ao iniciar suas atividades, nada
deve ao PIS, durante os seis primeiros meses, ainda que ja tenha formado a sua base de calculo,
como também ¢é verdade que, quando da sua extingdo, nada devera recolther sobre o faturamento
ocorrido nos Gltimos seis meses, pois nio terd ocorrido o fato gerador. Como bem lembrado pelo
respeitavel Anténio da Silva Cabral (Processo Administrativo Fiscal — Ed. Saraiva - 1993 - pag.
48°7/488) *... os juristas, sdo undnimes em afirmar que o trabalho do intérprete ndo esta mais em
decifrar o que o legislador quis dizer, mas o que realmente esta contido na lei. O importante niio
€ o que quis dizer o legislador, mas o que realmente disse.”

CONCLUSAO

I- Com relagio as maténas de competéneia deste Conselho, e portanto a
solicitagdo da interessada e propriamente ao PIS voto no sentido de:

a - Matéria estranha: Nio tomar conhecimento de matéria estranha, que com o
processo ndo tenha relagio;

b - Decadéncia: com respaldo firmado pela corrente atualmente dominante no
STJ e considerando que o pedido foi efetuado antes de 09/06/2005, voto no sentido de dar
provimento parcial ao recurso. Pedido efetuado em 06/11/2001 s6 pode envolver recolhimentos
efetuados apos 06/11/1991;

¢ - Semestralidade: sobre as parcelas ndo decaidas, reconhecer o recalculo das
importincias pagas pelas regras dos DLs n° 2.445/88 ¢ 2.449/88, mediante as regras
estabelecidas pela Lei Complementar n® 7/70, e, portanto, sobre o faturamento do sexto més
anterior ao da ocorréncia do fato gerador, sem a atualizagdo monetéaria da sua base de célculo.
Crédito atualizado segundo as normas da Secretaria da Receita Federal.

¢ Cf. STJ, Primeira Segéio, Resp n® 144.708, rei. Ministra Eliana Calmon, julgado 29/05/2001. Quanto a
CSREF, dentre outros, cf. acérddos n*s CSRF/02-01.570, julgado em 27/01/2004, uninime; CSRF/02-
01.186, julgado em 16/09/2002, unanime; e CSRF/01-04.415, julgado em 24/02/2003, maioria,
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1I- Com relagiio as demais matérias, ILL. e FINSOCIAL, a autoridade competente

devera providenciar o desmembramento do processo em dois, de forma a ser encaminhado um
para o Primeiro, e o outro para 0 Terceiro Conselho de Contribuintes, para que se manifestem

sobre as matérias de sua competéncia.

Sala das Sessdes, em 06 de junho de 2005.

Tl

MARIA TERE ARTINEZ LOPEZ
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VOTO DO CONSELHEIRO LEONARDO DE ANDRADE COUTO
DESIGNADO QUANTO A PRESCRICAO

Conforme j4 esclarecido pela ilustre Conselheira Relatora, a competéncia deste
conselho em relagfio 4 matéria em discussio restringe-se aos pagamentos envolvendo o PIS.

Nessa questdo divirjo do voto manifestado pela Relatora, pois considero nido ser
aplicavel o entendimento do STI que se traduz, no caso de tributos sujeitos a lancamento por
homologagdo, num prazo decenal para que o sujeito passivo pleiteie a repeti¢do do indébito.

Isso porque a meu ver, nos pedidos de restituigio de valores recolhidos com base
em norma considerada inconstitucional pelo STF, existem na verdade dois prazos a serem
considerados. Um deles € justamente o prazo que foi analisado na decisdo recorrida, envolvendo
o direito ao pedido de restituigio. Outro refere-se ao periodo que sera abrangido pelo pedido.

Considero de extrema relevancia a data da publicagdo da Resolugdo do Senado
Federal (09/10/95) que deu eficicia geral a declaragdo de inconstitucionalidade dos Decretos-
Leis pelo STE. Sob esse aspecto, entendo que apenas com essa publicagdo tornou-se possivel a
solicitagiio de restituigdo dos valores indevidamente recolhidos. A jurisprudéncia do Conselho de
Contribuintes consolidou-se nesse sentido:

PIS. PEDIDO DE RESTITUICAQ/COMPENSACAO. EXTEMPORANEIDADE.A
Resolugdo n® 49 do Senado Federal, que suspendeu a execu¢do dos Decretos-Leis ns
2.445/88 e 2.449/88, foi publicada no Diario Oficial da Unido em 10/10/1995, pelo que
este é o termo inicial da prescricdo da agdo de repeticdo do indébito, perfazendo o lapso

de 5 (cinco) anos para efetivar-se a prescri¢do, em 10/10/2000. Recurso negado.
(Acdrddo 203-09812, Terceira Camara do Segundo CC).

PIS. PEDIDO DE RESTITUICAO/COMPENSACAO. DECADENCIA. Cabivel o pleito
de restituigdo/compensagdo de valores recolhidos a maior a titulo de Contribuicdo para
o PIS, nos moldes dos inconstitucionais Decretos-Leis n%s 2.445 e 2.449, de 1998, sendo
que o prazo de decadéncia/prescrigdo de cinco anos deve ser contado a partir da edigdo
da Resolugao n°® 49 do Senado Federal. Recurso ao qual se nega provimento. (Acérdao
202-15.891, Segunda Camara do Segundo CC)

Assim, diferentemente do que alega a recorrente, o direito a pleitear a restituigdo
nao nasceu com a Instru¢do Normativa SRF n® 31, de 8 de abril de 1997, mas sim com a
publicagdo da Resolucdo n® 49 do Senado Federal, em 10/10/95.

Estabelecido que o termo final do prazo para requerer a restituigdo, nesse caso, é
10/10/00, vé-se que a protocolizagdo do pedido ocorreu em 06/11/01. Destarte, ocorreu a
prescrigio, e o pleito deve ser rejeitado.

Por outro lado, para efeito de bem esclarecer meu entendimento quanto a essa
matéria, imaginemos que, pela regra supra mencionada, o pedido fosse tempestivo. Essa
circunstancia ndo alteraria o fato de que o pagamento € modalidade de extingdo do crédito
tributdrio, nos moldes do inc. I do art. 156 do CTN. Nos casos de tributo sujeito a lan¢amento
por homologagio, o art. 150 do CTN, em seu paragrafo unico corrobora:
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Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sufeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

$ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condicdo resolutoria da ulterior homologacdo ae lancamento.

(.......) {grifo acrescido)

A condigio resolutdéria ndo impede que o evento produza efeitos de imediato. A
posterior homologagio visa apenas ratifica-lo caso, no prazo legal, nfo sejam apurados fatos
modificativos. Claro, portanto, que a extingo do crédito tributirio d4-se com o pagamento e nio
com a homologacéo.

Assim, as disposi¢des do art. 168 do CTN limitam o pedido aos pagamentos feitos
ha menos de cinco anos do requerimento:
Art. 165. O swjeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a

restituicao total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,
ressalvado o disposto no § 4°do artigo 162, nos seguintes casos:

I - cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o devido em
face da legislacdo tributdria aplicavel, ou da natureza ou circunstdncias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido

{ion)

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5
(cinco) anos, contados:

I - nas hipotese dos incisos I e Il do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributdrio;

f......) (gnifo acrescido)

A data de publicagdo da Resolugdo do Senado Federal, ainda que tenha impacto
direto na contagem do prazo prescricional para efeitos de formalizacio do pedido de restituigdo,
ndo tem o conddo de influenciar no momento de extingio do crédito tributirio que é definido, no
caso, pelo pagamento.

Nio se poderia aceitar que uma decis&o judicial, ainda que proferida por Tribunal
Superior, pudesse implicar no desprezo a um dos mais importantes institutos do direito tributario.
Em manifestagdo imrepreensivel (Terceira Camara do Segundo Conselho de Contribuintes) a
ilustre Conselheira MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA bem esclarece:

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

2. A desconformidade da norma infraconstitucional com a Lei Fundamental encerra uma
contradi¢do em si mesmo. Entretanto, os sistemas juridicos constitucionais em vigor nos
Estados Democraticos, universalmente considerados, tém se visto as voltas com o
tratamento a ser dado as leis promuigadas de forma incompativel com a Constituigdo ou
cujo procedimento de producdo normativa ndo se ateve ao rito legislativo estabelecido,

[p/ 12
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em face das conseqii€éncias sociais advindas de uma posterior retirada da juridicidade de
normas que ja produzirarn efeitos ao rempo de sua vigéncia.

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

4. O sistema Jjuridico brasileiro combina dois métodos de verificagio da
constitucionalidade dax leis e atos normativos federais e estaduais: o direto, que também
é chamado concenritraclo, principal ou em rese ou abstrato; e o indireto, ao qual se
aplicam igualmente as designag¢ées de difuso, incidental, por via de exce¢do ou concreto.

5. Os principios constitucionais da legalidade e da seguranga juridica tém como escopo
defender a existéricia do Estado Democratico de Direito. O principio da legalidade
estrita no Direito Tributario visa, essencialmente, a seguranga juridica e a ndo-surpresa
para qualguer das partes da relagdo juridica. Antepdem-se como balizas os principios
da anterioridade e da anualidade, esta ultima mitigada no caso das contribui¢ées, mas
ainda suficiente para atender ao desiderato implicito na Constitui¢do da ndo-surpresa
em matéria tributdric.

6. O constitucionalismo arrima-se, fundamentalmerte, na ordem juridica exsurgente do
poder constitucional originario e, regra geral, aperfeigcoa-se, no fluir do tempo, pelas
modificagdes que prorventura sejam necessarias irnntroduzir, o que é executado pelo poder
constituinte derivado. A revisdo posterior de norma produzida sem observincia do rigor
constitucional imprescindivel a sua validade e eficdcia, mas que mesmo assim adentra no
ordenamento juridico, € efetuada em momento diverso daquele em que ela foi gerada, o
que faz com que ela deixe rastros indeléveis de sua existéncia no universo fitico que
juridicizou.

7. 4 Lei n° 9.868/1 999, visando atingir o desiderato da seguranca juridica, sobrepés o
interesse social e o© principio da seguranga juridica ao principio da legalidade,
autorizando o STF modular a eficacia da declaragdo produzida restringindo seus efeitos
ou estabelecendo-the o die a quo.

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

9. 4 homologagdo deve ser entendida como um dos elementos acessorios do negdcio
furidico, qual seja, a condi¢do. Portanto, a homologacdo do lancamento caracteriza-se
por ser condicdo resolutiva do lancamento. Em face de a regra legal enfeixar na
atividade de pagarmento do contribuinte todos os requisitos necessarios ao nascimento e
extingdo do crédito tributdrio — prdtica da agdo pertinente a ocorréncia do fato gerador,
nascimento da obrigacdo tributdria, constituicdo do crédito tributirio pela identificacio
dos elementos da regra matriz de incidéncia, berm como a respectiva extingdo, fazendo a
ressalva da condicdo resolutiva, a qual atribui eficacia plena ao pagamento no momento
de sua realizagdo, é forcoso concluir que os prazos de decadéncia e prescrigio fluem
simultaneamente. Tal conclusdo derrui a tese prevalente no STJ da sucessividade de tais
prazos.

10. A norma do art. 173 do CTN constitui-se em regra geral de decadéncia no Direito
Tributdrio. A norma do art. 150, § 4° constitui-se em regra especifica de decadéncia
para uma espécie especifica de lan¢amento — o por homologacio.
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VISTO

11, Na declara¢do de inconstitucionalidade, a imediata e instantdnea supressio da
norma do mundo juridico (efeito ex tunc} é o efeito conseqiiente. Entretanto, no curso de
sua trajetoria para o passado no processo de anulagdo da juridicizacdo que a norma
irradiou sobre os fatos entdo ocorridos, sofre a atuacdo de outros institutos que, como
vetores, se ndo the modifica a rota na diregdo do momento em que a norma foi editada,
tira-the a forca.

12. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade subsistem, porém o exercicio de tal
direito fica impossibilitado a partir do momento no tempo em que a prescricdo e a
decadéncia atuarem seccionando o tempo decorrido em duas partes: uma em que eles ji
operaram e outra em que eles ainda ndo atingiram. Na parte em que tais institutos ja
operaram seus efeitos encontram-se o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Os
prazos judiciais operam a coisa julgada.

13. 4 ndo caducidade da possibilidade de se avaliar a conformidade da norma juridica a
Constituicdo ndo enseja, também, a ndo caducidade dos direitos quer subjetivos, quer
potestativos. O direito, enquanto criacdo cultural, tem o escopo na previsibilidade €
seguranca das relagées entre os individuos e entre estes e o Estado.

14. A presun¢do de constitucionalidade das leis ndo é absoluta. Com a ado¢do dos dois
tipos de controle de constitucionalidade pelo sistema juridico brasileiro — concentrado e
difuso, ndo é necessario aguardar uma acdo direta de inconstitucionalidade para repetir
o tributo indevido. A declaracdo de inconstitucionalidade posterior ¢ em controle
concentrado ndo tem o conddo de reabrir prazos superados.

15. A retirada da norma do mundo juridico no presente em razao da declaragdo de
inconstitucionalidade obsta a producdo de seus efeitos para o futuro. Inadmissivel que
atinja os efeitos produzidos no passado, que tenham sido consolidados pela decadéncia e
pela prescricdo.

16. A jurisprudéncia do judicidario, de forma ainda incipiente, tende a adogdo do
posicionamento ora defendido, vislumbrando-se o fato de ser inadmissivel para o

estudioso do direito, mormente para o seu operador cuja decisdo produz norma
individual e concreta, acatar a tese da ndo caducidade como regra do Direito

Sob esse prisma, a prescrigdo atingiria todos os pagamentos realizados antes de

06/11/96. Assim, em qualquer hipétese, o pedido deve ser indeferido pela ocorréncia da

prescrigao.

Sala das Sessdes, em 06 de julho de 2005.

vl Lo daaln, Ok

LEONARDO DE ANDRADE COUTO
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