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PIS. REST!TUICAO. DECADENCIA. TERMO INICIAL.
LEGISLACAO INCONSTITUCIONAL.

O prazo para o pedido de restituigéo de tributo ou contribuigéo
recolhido com base em legislagdo inconstitucional inicia-se na
data de publicagdo de decisdo do Supremo Tribunal Federal, em
sede de agdio direta de inconstitucionalidade, que tenha
reconhecido a referida inconstitucionalidade.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto pela
FAZENDA NACIONAL,

ACORDAM os Membros da SEGUNDA TURMA da CAMARA SUPERIOR
DE RECURSOS FISCAIS, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos
do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros
Antonio Carlos Atulim (Relator), Antonio Bezerra Neto e Henrique Pinheiro Torres que deram
provimento ao recurso. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Josefa Maria
Coelho Marques.

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS

Presidente W
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M (28 ﬂ/%)d)u:a. (QWW )
SEFA MARIA COELHO MARQUE

Redatora designada

FORMALIZADOEM: (J § FEV 2009

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: GUSTAVO VIEIRA DE MELO
MONTEIRO, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ, VALDEMAR LUDVIG (Substituto
convocado), ADRIENE MARIA DE MIRANDA e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR.
Ausente o Conselheiro DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA. @
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Em 25/03/2002 o contribuinte formulou pedido de restitui¢do do PIS com base
na IN SRF n® 06/2000, alegando que tem direito ao indébito porque no periodo de outubro de
1995 a fevereiro de 1996 nio houve fato gerador do PIS.

Por meio do Acdrddo n® 201-78.268, de 24 de fevereiro de 2004, a Primeira
Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, por maioria de votos, deu provimento parcial
a0 recurso voluntério para reconhecer que ndo sé a existéncia de indébito de PIS em relagdo ao
que seria devido por forga da LC n® 7/70 com a semestralidade, mas também que o prazo de
decadéncia deve ser contado a partir da publicagdo da decisio na Adin n% 1.417-0 em
16/08/1999.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou recurso especial com base no
art. 32, I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, alegando que tal decisdo
violou os artigos 165 € 168 do CTN, pois o prazo para o pedido de restituigio € de cinco anos
contados da data do pagamento indevido.

Por meio do despacho n? 202-276 (fls. 203/204) foi dado seguimento ao recurso
especial.

Cientificado do Acérdao n® 201-78.268, do recurso especial do Procurador e do
despacho que lhe deu seguimento em 25/08/2005, o contribuinte absteve-se de recorrer da parte
que lhe foi desfavorivel, mas apresentou em tempo h#bil as contra-razbes de fls. 210/236,
pugnando pela mantenga do acdrdio recorrido.

E o Relatério. !
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Voto

Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM, Relator.

O recurso preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele

tomo conhecimento.

Conforme se verifica nos autos o motivo alegado para a existéncia do indébito
foi a declaragio de inconstitucionalidade do art. 18 da Lei n® 9.715/98, por meio da Adin n®

1.417-0,

No tocante ao prazo de decadéncia par pedir restitui¢do de tributos declarados
inconstitucionais, filio-me ao entendimento langado pelo Ministro Luis Fux no voto proferido

no julgamento do RESP N2 511.279, que transcrevo a seguir:
VOTO
(.)

Todavia, mister enfrentar a questio d luz da eficdcia da declaragdo de
inconstitucionalidade num e noutro caso. No sistema adotado pelo
Brasil, apenas as decisbes proferidas pelo STF no controle
concentrado tém efeitos erga omnes. Neste sentido, a ligdo do ilustre
constitucionalista José Afonso da Silva:

“A declaragdo de inconstitucionalidade, na via indireta, ndo anula a lei
nem a revoga; teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicdvel,
até que o Senado Federal suspenda sua executoriedade nos termos do
art. 52, X; a declaragdo na via direta tem efeito diverso, importa em
suprimir a eficdcia e aplicabilidade da lei ou ato, como veremos nas
distingdes feitas em seguida.

Em primeiro lugar, temos que discutir a eficdcia da sentenga que
decide a inconstitucionalidade na via da exceg¢do, e que se resolve
pelos principios processuais. Nesse caso, a argiigao da
inconstitucionalidade € questdo prejudicial e gera um procedimento
incidenter tantum, que busca a simples verificagdo da existéncia ou ndo
do vicio alegado. E a sentenga é declaratdria. Faz coisa julgada no
caso ¢ entre as partes. Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o
tribunal que a proferiu, ndo faz ela coisa julgada em relagdo 4 lei
declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em
principio, poderd aplicd-la por entendé-la constitucional, enquanto o
Senado Federal, por resolugdo, ndo suspender sua executoriedade,
como jé vimos." (Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo,
Malheiros, 2001, p. 53/54)

Ora, se a declaragdo de inconstitucionalidade no controle difuso
apenas tem efeitos inter partes, forgcoso concluir que o reconhecimento
da inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo pelo STF 56 pode
ser considerado como termo inicial para a prescrigio da agdo de
repeticdo do indébito, quando efetuado no controle concentrado de
constitucionalidade, ou, mesmo no controle difuso, quando da edigdo
de resolugdo do Senado Federal, conferindo efeitos erga omnes aquela
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declaragdo (CF, art. 52, X). Nesse mesmo sentido, o entendimento de
Marco Aurelio Greco e Helenilson Cunha Pontes:

"A declaragdo de inconstitucionalidade pode advir de um julgamento
incidenter tantum proferido em processo de outro coniribuinte. Ou
seja, um contribuinte, por discordar da exigéncia, ingressa com algum
tipo de processo judicial (suponhamos que antes do prazo de cinco
anos do pagamento efetuado) e obtém éxito, a ponto de, naguele
processo, ser declarada a inconstitucionalidade da lei.

Olhemos da perspectiva dos demais contribuintes. Em relagdo a estes,
esta declaragdo de inconstitucionalidade tem o efeito de deflagrar a
fluéncia do prazo prescricional? A rigor, a pergunta ndo é exatamente
esta, mas sim sobre um dado anterior, qual seja, saber se essa decisdo
tem o efeito de alterar a situagéo juridica subjetiva de quem ndo foi
parte naquele processo.

Uma resposta possivel é a de que a decisdo incidenter tantum ndo
produz efeitos em relagGo a terceiros. FPortanto, numa primeira
interpretacdo, pode-se sustentar que a declaragdo incidenter tantum
ndo altera a situagdo juridica subjetiva do contribuinte que pagou
aquele tributo, mas ndo participou do processo em que houve a
respectiva declaragdo de inconstitucionalidade,

A situagdo dos demais contribuintes somente serd alterada se vier a ser
editado um dentre outros dois tipos de atos juridicos que apresentam
eficdcia geral e, portanto, atinjam todos os contribuintes, mesmo os
que ndo participaram do processo especifico. No dmbito federal, pode
haver:

a) uma Resolugdo do Senado suspendendo a execucdo da lei, nos
termos do inciso X do artigo 52 da CF/38; ou

b) um ato de cardter geral que reconhega a inconstitucionalidade e
estenda, a todos os contribuintes que se encontrem na mesma situacao,
os efeitos do julgamento que a declarou. E o caso de Decreto do
Presidente da Repiiblica, de Parecer da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional e de Stumula da Advocacia Geral da Unido.”
(Inconstitucionalidade da Lei Tributdria - Repeti¢do do Indébito. Sdo
Paulo, Dialética, 2002, p. 71772)

Definidos os limites do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
no controle difuso e no concentrado, subjaz ainda uma questdo a ser
analisada: tendo em vista que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade é
imprescritivel (Stimula 360 do STF), ¢ em face da discricionariedade
do Senado Federal em editar a resolugdo prevista no art. 52, X, da
CE/88, ficariam as agdes de repeti¢do do indébito tributdrio sujeitas @
reabertura do prazo prescricional por tempo indefinido?

Os que defendem esta tese sustentam: a) ndo haver a lei regulando a
prescricdo da agdo para pleitear a restituicdo de tributo
inconstitucional, uma vez que os arts. 168 e 169 do CIN ndo se
refeririam & agdo com fundamento na inconstitucionalidade da lei; b) a
presungdo de constitucionalidade das leis impediria a afirmagdo da
existéncia do direito a restituicdo do indébito antes da declaragdo da
inconstitucionalidade da lei em que se funda a cobrangca do tributo.

Yor
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Ora, a inconstitucionalidade da lei, no controle difuso, ¢ causa petend;,
e por isso 0 CTN a ela ndo se refere, mas tdo-somente & acgdo de
repeti¢do, qualquer que seja a sua razdo de ser.

Por outro lado, a presungdo de constitucionalidade das leis ndo é
absoluta. Deveras, num sistema como o brasileiro, em que se admite o
controle difuso, intmeras sdo as a¢des em que o5 contribuintes
pleiteiam a repeticdo sob a invocagdo incidenter tantum da
inconstitucionalidade. Alids, na hipdtese vertente a declaragdo foi
objeto de comtrole difuso em Recurso  Extraordindrio,
consequentemente, no nosso sistema, ndo é necessdrio aguardar uma
agdo direta de inconstitucionalidade para repetir-se o tributo indevido.

Em sendo posstvel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a
declaracdo de inconstitucionalidade posterior e em controle
concentrado ndo tem o conddo de reabrir prazos superados. A seguir
esse raciocinio, vinte anos depois de incorporado o tributo ao erdrio, e
satisfeitas necessidades coletivas com esses fundos, o Estado ver-se-ia
instado a devolver as quantias sem que a contraprestagdo também
ocorresse, gerando situacdo de enriquecimento por parte do cidaddo
em detrimento do Estado. Ndo é demais lembrar que a seguranga
juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a Administragdo Publica.

Esposando o entendimento acima delineado, afirmou Eurico Marcos
Diniz de Santi que:

"A mdquina do tempo instalada no interior do direito ndo permite que
seu operador navegue para o passado que quiser, o passado do direito
é repleto de cavidades obstruidas pelo fluir do tempo que se tornam
inacessiveis pelo prdprio direito. Quando tomado como fato jurldico, o
tempo cristaliza a trajetoria de positivagdo no presente e consolida
Juridicamente o passado.

No direito tributdrio, a seguranga juridica garante a consolidagdo do
passado impondo ao Legislativo, que produz as leis, o limite da
irretroatividade da lei; ao Executivo, que produz atos administrativos,
o limite da decadéncia e ao Judicidrio, que produz sentengas ¢
acérddos, o limite da prescrigdo. A seguranga juridica, portanto,
promove a legalidade, garantindo o passado da lei, sem deixar de
assumir a trajetdria da lei no presente e os seus efeitos, ainda que no
futuro essa lei deixe de ser lei.

Como ensina GERALDO ATALIBA, os efeitos garantidos pela
seguranga jurfdica sdo a coisa julgada ndo sujeita a recurso ou a¢do
rescisoria; o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Assim também
entende RICARDO LOBO TORRES, quando diz que: ‘a invalidade da
lei declarada genericamente opera de imediato, anulando o presente os
efeitos dos atos praticados no passado, salvo com relacdo & coisa
julgada, ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido ou, 0 que é a
mesma coisa, opera ex tunc relativamente a certos atos como, por
exemplo, a sentenga penal; no campo tributdrio, especificamente, isso
significa que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo atingird a
coisa julgada, o lancamento definitivo, os créditos prescritos (...)"

Por isso, o controle da legalidade nio é absoluto, exige o respeito do
presente em que a lei foi vigente. Dal surgem os prazos judicigis

L8
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garantindo a coisa julgada, e a decadéneia ¢ a prescrigdo cristalizando
o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

{.)

Como a ADIN é imprescritivel, todas as agbes que tiverem por objeto
direitas subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda
ndo foi apreciada, ficariam sujeitas & reabertura do prazo de
prescrigdo, por tempo indefinido. Assim, disseminaria-se a
imprescritibilidade no direito, tormando os direitos subjetivos instdveis
até que a constitucionalidade da lei seja objeto de controle pelo STF.
QOcorre que, se a decadéncia e a prescrigdo perdessem o seu efeito
operante diante do controle direto de constitucionalidade, entdo todos
os direitos subjetivos tornar-se-iam imprescritiveis.

A decadéncia e a prescrigdo rompem o processo de positivagdo do
direito, determinando a {imutabilidade dos direitos subjetivos
protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as relacdes jurldicas,
independentemente de ulterior controle de constitucionalidade da lei.

O acdrddo em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei
tributdria serve de fundamento para configurar juridicamente o
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repeticdo do débito
do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em face dos prazos de
decadéncia e prescrigdo: a decisdo em controle direto ndo tem o efeito
de reabrir os prazos de decadéncia e prescrigao.

Descabe, portanto, justificar que, com o trinsito em juigado do
acdrddo do STF, a reabertura do prazo de prescrigdo se dd em razdo
de principio da actio nata, Trata-se de repetigdo de principio: significa
sobrepor como premissa a conclusdo que se pretende. O acdrddo em
ADIN ndo faz surgir novo direito de agdo ainda ndo desconstitifdo
pela agdo do tempo no direito.

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da
imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescrigdo do direito do
contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados pelas trés
regras que construfmos a partir dos dispositivos do CIN."” (Decadéncia
e Prescricdo no Direito Tributdrio. Sdo Paulo, Editora Max Limonad,
2000, p. 271277).

A luz destes argumentos, conclui-se que nem a declaragio de
inconstitucionalidade no controle concentrado, nem a Resolugio do Senado no controle difuso,
e tampouco um ato de cariter geral do Executivo que reconhecga a inconstitucionalidade, tém o
condio de ressuscitar direitos patrimoniais prescritos segundo as regras do CTN. Entendimento
em sentido contrério, conduziria A inigiiidade de conferir privilégio aos contribuintes que
permaneceram inertes em relagio Agueles que ingressaram em juizo atacando a lei
inconstitucional, uma vez que os primeiros poderiam recuperar tudo 0 que pagaram sob o
império da lei inconstitucional, enquanto que os segundos somente recuperariam 0 que
recolheram no qiiingiiénio imediatamente anterior 3 propositura das respectivas agdes.

Portanto, a declaragiio de inconstitucionalidade do art. 18 da Lei n® 9.715/98,
quando muito serve de fundamento para justificar a existéncia de um indébito, mas nio

o \
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interrompe prazos e nem faz ressurgir direitos patrimoniais atingidos pela decadéncia ou
prescrigio.

Em virtude destas razdes o Secretirio da Receita Federal revogou o Parecer
Normativo Cosit n2 58/1998, editando o Ato Declaratério SRF n® 96/1999 que fixou a
interpretagio de que a decadéncia do direito & repeti¢do de indébito ocorre em S anos contados
da extingdo do crédito tributério.

Estabelecido que a declaragfio de inconstitucionalidade ndo faz renascer direitos
patrimoniais atingidos pela decadéncia ou pela prescri¢do, resta verificar quando ocorre a
extingfo do crédito tributério referida no art. 168, I do CTN,

O STJ acotheu a tese do Professor Hugo de Brito Machado, no sentido de que
no casc de tributos sujeitos ao langamento por homologagio, a extingdo do crédito tributério,
referida no art. 168, I do CTN, ocorre com a combinagdo do pagamento antecipado e a
homologagio do langamento, referidas no art. 156, VII CTN.

Segundo este entendimento, caso o contribuinte tenha efetuado algum
pagamento, o prazo de cinco anos previsto no art. 150, § 4° do CTN comega a fluir a partir da
data da homologagZo do langamento. Se a homologagao for expressa, os cinco anos do prazo
de decadéncia, contam-se a partir desta data. Se for ticita, contam-se os cinco anos a partir do
exaurimento do qiiingiiénio previsto no art. 150, § 4° do CTN.

Com o devido respeito ao Professor Hugo de Brito Machado e ao tribunal, com
esta tese nio posso concordar,

O art. 156, VII do CTN estabelece que:
Anrt. 156. Extinguem o crédito tributdrio:
(..)

VII- o pagamento antecipado e a homologacdo do langcamento nos
termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1° e 4°. (grifei)

O dispositivo realmente exige a conjugacZo de dois fatos que sdo a ocorréncia
de um pagamento antecipado, ainda que parcial, e a homologacéo do langamento, que pode ser
tAcita ou expressa,

Entretanto, esta interpretacio ndo levou em conta que o art. 150, § 1° consigna
que {...) O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito sob
condicfio resolutéria da ulterior homologagio do langamento.(grifei)

Por sua vez, o art. 127 do Novo Cédigo Civil deixou claro que quando a
condi¢fio & resolutiva o ato juridico tem eficicia deste o momento de sua constitui¢do, ao
estabelecer que (...) Se for resolutiva a condigdo, enquanto esta se ndo realizar, vigorard o
negécio juridico, podendo exercer-se desde a conclusdo deste o _direito _por ele
estabelecido.(...) (grifei).

Por outro lado, o disposto nos §§ 2° e 3° do art. 150 do CTN permite concluir
que mesmo no caso do pagamento antecipado ser parcial, o valor pago serd descontado do que

for apurado posteriormente pelo fisco. l‘ Q‘Q &
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Em outras palavras, isto significa que o pagamento antecipado, ainda que em
montante menor do que o devido, gera efeitos juridicos a partir do momento em que € efetuado,
uma vez que o sujeito passivo passa a ser titular de direitos mesmo antes da homologag3o técita
ou expressa.

Com efeito, uma vez efetvado o pagamento antecipado, o contribuinte nio
precisa aguardar que sobrevenha a homologago técita ou expressa para requerer certidio
negativa de débitos, nos termos do art. 205 do CTN, pois este direito surge no momento do
pagamento que extingue o crédito sob condigdo resolutdria da ulterior homologagio. Reforga
este argumento o fato de a homologacio nfo ter sido inclufda no art. 206 do CTN entre as
hipdteses em que a certiddo positiva tem efeitos de negativa,

Além disso, a teor dos §§ 2° e 3° do art. 150 do CTN o valor antecipado
parcialmente ndio gera efeito sobre a obrigagdo tributdria, mas gera efeito em relagio ao
crédito tributério, uma vez que deverd ser descontado do que porventura for apurado em
momento posterior pelo fisco. Isto demonstra que pelo menos uma parte do crédito tributério
foi extinto na data em gue ocorreu a antecipagio do pagamento.

Ora, se o pagamento antecipado efetuado a menor gera efeitos até em relagio
obtengdo de certidio negativa, como se pode dizer que nio ocorren a extingdio, ainda que
parcial, do crédito tributério?

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

A tese do Professor Hugo de Brito Machado seria vélida se o art. 150 § 1® do
CTN extinguisse o crédito sob condicfio suspensiva da uiterior homologagiio do langamento,
mas como © legislador estabeleceu que a condigio € resolutéria, a extingdo definitiva do
crédito tributério ocorre no momento da antecipagio do pagamento e somente em relagiio ao
montante antecipado. Os efeitos da homologag¢Zo ou da nfo-homologagdo para o fim de exigir-
se eventuais diferengas, retroagem 2 data do pagamento.

Desse modo, como o art. 168, I do CTN fixa como dies a quo do prazo de
decadéncia a data da extingdo do crédito tributdrio, considero que o prazo para pleitear
restituicdo ou compensagdo, em relagdo a tributos sujeitos ao langamento por homologagio,
extingue-se com o decurso de cinco anos, contados da data do pagamento indevido e ndo da
data da homologagio.

Este entendimento foi chancelado pelo legislador por meio de interpretagio
auténtica no art. 32 da Lei Complementar n® 118, de 09/02/2005, no qual ficou estabelecido que
para os efeitos do disposto no art. 168, I do CTN, a extingdo do crédito tributirio ocorre, no
caso de tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do pagamento antecipado
de que trata o art. 150, § 12 da referida lei.

Tratando-se de norma expressamente interpretativa, deve ser obrigatoriamente
aplicada aos casos nio definitivamente julgados, por forca do disposto no art. 106, I, do CTN,
que tem carfter imperativo.

Considerando que no caso dos autos o pedido foi formulado em 25/03/2002,
encontram-se prescritos os pagamentos indevidos efetuados até 25/03/1997, o que significa que

S
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a recorrente ndo tem mais direito de reaver o indébito pleiteado neste processo (outubro de
1995 a fevereiro de 1996).

Em face do exposto, voto no sentido de dar provimento ao recursa para reformar
o acérdio recorrido e restaurar a decis@o de primeira insténcia.

Sala das Sge€5es - DF, em 24 de julho de 2006

ANTONIO CARLOS ATULIM 2 &p
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Voto Vencedor

Conselheira JOSEFA MARIA COELHO MARQUES, Relatora

Trata-se de saber se, relativamente ao PIS dos periodos de dezembro de 1995 a
margo de 1996 exigido com base na Medida Proviséria n. 1 212 de 1995 € reedig;oes, 0 prazo
devido ou da data de publicagio da decisio do STF relativa 4 Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.417, qual seja 16 de agosto de 1999, que reconheceu a
inconstitucionalidade do dispositivo que determinava a aplicagdo retroativa a outubro de 1995
da nova legislagéo.

De fato, a MP n. 1.212, de 28 de novembro de 1995, dispunha o seguinte em seu
art. 15:

Art. 15. Esta Medida Proviséria entra em vigor na data de sua
publicagdo, aplicando-se aos fatos geradores ocorridos a partir de 1°
de outubro de 1995,

Na ADI n. 1.417, o STF considerou inconstitucional a expressdo “aplicando-se
aos fatos geradores ocorridos a partir de 1° de outubro de 1995™.

Em decorréncia do principio da anterioridade nonagesimal, o STF decidiu, no
RE n. 232.896-3/PA, que a contribuigdo somente poderia ser exigida, na forma da MP n. 1.212,
de 1995, a partir de margo de 1996.

Dessa forma, no periodo de outubro de 1995 a fevereiro de 1996, o PIS seria
devido com base na LC n. 7, de 1970, e ndo com base na MP n. 1.212, de 1995.

Entretanto, somente apés a publicagio da referida decisdo do STF € que o
pedido administrativo seria possivel.

Aplica-se ao caso o mesmo raciocinio que esta Turma tem aplicado em relagéo
ao prazo para restitui¢fio dos valores indevidamente recolhidos com base nos Decretos-Lei n.
2.445 € 2.449, de 1988.

Adoto, assim, os demais fundamentos do ac6rdédo recorrido, votando por negar
provimento ao recurso.

Sala de Sessdes, 24 de julho de 2006

.;%SEiA MARIA COELI-IO MARQUESi
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