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RECURSO EXTRAORDINARIO N° 191.044-5/SP (DJ de
31/10/1997)

O RE 191.044-5/SP, interposto pela Fazenda Nacional, ndo foi
conhecido pelo STF, ratificando-se assim a decisdo exarada pelo
TRF, no sentido de que o Decreto-lei n° 2.295/86 apenas ndo fora
recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988. Cogitar-se de que
aquele julgado tenha declarado a inconstitucionalidade do citado
diploma legal em face da Constituicdo de 1967 seria extrapolar os
limites do recurso, afrontando-se assim os consagrados principios do
tantum devolutum quantum appellatum e da proibi¢do da reformatio
in pejus. De resto, o voto-vista do Ministro Ilmar Galvdo somente
apontou o vicio originario com o escopo de justificar mudanga de
entendimento, ja que até aquele momento o ato inquinado era por
ele considerado constitucional, com a ressalva de que a alteragdo de
aliquota pelo IBC, embora ndo admitida pela nova Constitui¢do, ndo
poderia ser materializada, tendo em vista a extingdo daquele 6rgéo.

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 408.830-4/ES (DJ de
04/06/2004)

No RE 408.830-4/ES, o STF finalmente declarou, incidenter
tantum, a inconstitucionalidade dos artigos 2° € 4° do Decreto-lei n°
2.295/86 frente a Constitui¢do de 1967. Na oportunidade, foi
enviada mensagem ao Senado Federal (art. 52, X, da Constitui¢do
Federal), bem como foi cientificado o Presidente da Republica, o
que invalida a alegagdo de impossibilidade de edigdo de Resolugdo
por aquela Casa Legislativa ou de ato do Executivo autorizando a -
restituig¢do pleiteada. T\K
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CONTROLE DIFUSO DE  CONSTITUCIONALIDADE.
EFEITOS. ‘ ’

Tratando-se de declaragio do STF em sede de Recurso
Extraordinario, lida-se com o controle difuso de constitucionalidade,
cujos efeitos operam-se inter partes (e ndo erga omnes) e ex nunc (e
ndo ex func). Assim, na auséncia de Resolugdo por parte do Senado
Federal ou de ato do Presidente da Republica estendendo os efeitos
do precedente a terceiro ndo integrante da relagdo processual, ndo ha
como sequer cogitar da restituigdo pleiteada.

OBSERVACAO DAS DECISOES DO STF PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL

DECRETO N° 2.346/97
As decisdes do STF que fixem, de forma inequivoca e definitiva,
interpretagdo do texto constitucional, deverdo ser uniformemente
observadas pela Administragdo Publica Federal, obedecidos os
procedimentos estabelecidos no Decreto n°® 2.346/97, a saber: no
controle difuso, os efeitos erga omnes e ex tunc estdo condicionados
a suspensdo da norma inquinada, por meio de Resolugdo do Senado
Federal ou de autorizagdo do Presidente da Republica, salvo se o ato
praticado com base na lei inconstitucional ndo mais for suscetivel de
revisio administrativa ou judicial (art. 1° e §§); mediante
autorizagio do Secretario da Receita Federal, os orgéos langadores e
preparadores da SRF podem deixar de langar créditos tributarios,
bem como retificar, cancelar e deixar de inscrever em Divida Ativa
da Unido os créditos ja langados e ainda n3o pagos (art. 4°, incisos I
a IV); os orgios julgadores da Administragdo Fazendaria devem,
. por si sos, afastar a aplicagdo de norma declarada inconstitucional
pelo STF, na hipotese de crédito tributario, quando houver
impugnagdo ou recurso ndo definitivamente julgado contra a sua
constituigio, descartado assim o caso de restitui¢do, que pressupde a
existéncia de crédito tributario definitivamente constituido e extinto
pelo pagamento (art. 4°, paragrafo inico).

PARECER PGFN/CRE N° 943/98

O parecer em epigrafe explicita que tanto as DRJ como os
Conselhos de Contribuintes ndo s6 podem como devem afastar a
aplicagio de norma declarada inconstitucional pelo STF, com ou

sem Resolucdo do Senado Federal ou ato do Secretario da Receita
Federal, porém ressalva que tal afastamento deve se dar na precisa
forma do art. 4°, par. unico, do Decreto n° 2.346/97. E essa precisa
forma, como assentado no item anterior, ndo inclui restitui¢do de
crédito tributario definitivamente constituido e extinto peloM
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pagamento. Com efeito, o parecer de que se cuida trata
especificamente do julgamento de impugnacdo de lan¢amento
(exigéncia de crédito tributario), e ndo de manifestagdo de
inconformidade (repetigdo de indébito).

DECADENCIA

REGRA CONTIDA NO CTN

O direito de pleitear a restituigdo de tributo indevido, pago
espontaneamente, perece com o decurso do prazo de cinco anos,
contados da data de extingdo do crédito tributario, sendo irrelevante
que o indébito tenha por fundamento inconstitucionalidade ou
simples erro (art. 165, incisos I e II, e 168, inciso I, do CTN).

ANALOGIA DA COTA CAFE COM O FINSOCIAL.

Tanto a cota de contribuicdo sobre exportagdes de café como o
Finsocial constituem exacdes que, apds extinta a sua cobranga,
foram declaradas inconstitucionais pelo STF no controle difuso, sem
a emissdo de Resolucdo do Senado Federal, embora em ambos os
casos aquela Casa Legislativa tenha sido comunicada. No que tange
ao Finsocial, a macica jurisprudéncia dos Conselhos de
Contribuintes ¢ CSRF é no sentido de que, ausente a manifesta¢ao
do Senado Federal, o reconhecimento do direito a restitui¢do do
indébito tributario somente nasceu com a edigdo da Medida
Proviséria n° 1.110/95, considerando-se inclusive como dies a quo
do prazo decadencial a data da publicacio da citada MP (30/08/95),
e ndo a data de publica¢do da decisdo do STF (02/04/93). Quanto a
cota café, ndo foi editado qualquer ato autorizando a sua restitui¢do,
encontrando-se a autoridade administrativa impedida de promové-la,
concluso essa que se harmoniza com o préprio raciocinio aplicado
ao Finsocial.

VEDACAO REGIMENTAL

E vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicagdo de lei,
em virtude de inconstitucionalidade, salvo nos casos especificados,
que ndo incluem a situagdo em tela (art. 22-A do Regimento Interno
dos Conselhos de Contribuintes, com a redagao dada pela Portaria
MF n° 103/2002).

NEGADO PROVIMENTO POR MAIORIA

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. M
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ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Terceiro Conselho

~ de Contribuintes, por maioria de votos, negar provimento ao recurso, na forma do

relatério € voto que passam a integrar o presente julgado. Os Conselheiros Luis

Antonio Flora, Walber José da Silva e Simone Cristina Bissoto, votaram pela

conclusdo. Vencidos os Conselheiros Paulo Affonseca de Barros Faria Junior, relator,

e Paulo Roberto Cucco Antunes que davam provimento. Designada para redigir o
acérdio a Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo.

Brasilia-DF, em 14 de setembro de 2004

HENRIQUEPRADO MEGDA

Presidente

ARIA ENA COTTA CARDOZO

Relatora Designada
=7 B
20 DEL 20 .
Participou, ainda, do presénte julgamento, a seguinte Conselheira: ELIZABETH

EMILIO DE MORAES CHIEREGATTO. Esteve presente o0 advogado Dr.
GERALDO MAGELA PINTO GARCIA, OAB/MG — 84.890.
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RELATORIO

Devido & complexidade e & quantidade dos argumentos trazidos a
colacdo neste feito, transcrevo na integra o Relatorio, que descreve com clareza e
detalhes os fatos ocorridos e as argumentagdes feitas pela fiscalizagdo e pela
interessada, € o Voto da decisdo singular, onde estdo estampadas suas razoes de
decidir, os quais leio em Sesséo.

“Assunto: Outros Tributos ou Contribui¢des Ano-calendério: 1988

Ementa QUOTAS DE CONTRIBUICAO AO INSTITUTO
BRASILEIRO DO CAFE -

RESTITUICAO. DECADENCIA. CABIMENTO.

O direito de o contribuinte pleitear restitui¢do de tributo ou
contribuico (que teria sido) pago indevidamente extingue-se com o
decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da extingdo do credito '
tributario. '

Solicitagdo Indeferida.
RELATORIO
1- DO PEDIDO

Versa o presente processo sobre pedido de restituigdo, protocolado
em 23/03/2001 de valores relativos a quotas de contribui¢do sobre operagdes de
exportagiio de café instituida pelo Decreto-lei n°® 2.295/1986, recolhidos nos meses de
abril e maio de 1988, mediante petigdo de fls. 01/05 e anexo de fls. 06/35, no qual
constam: copia autenticada de 43 (quarenta e trés) DARF (fls.08/29); demonstrativo
dos valores recolhidos, respectivas datas de pagamento e nimero de sacas de café
correspondentes (fls. 06/07); e, ainda, planilha com calculos relativos a corre¢do
monetéria e juros, totalizando R$ 11.003.214,02 (onze milhdes, trés mil e duzentos e
quatorze reais e dois centavos), valor pretendido pela interessada a titulo de
restituicdo (fls. 30/31).
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Alega, em sintese, que:

1. Preliminarmente, que ndo teria ocorrido decadéncia do direito de
pleitear restitui¢do, uma vez que o prazo qiiingiienal previsto no
artigo 168, 1 do CIN teria como termo inicial a data da
declaragdo, pelo STP da inconstitucionalidade do D.L. 2.295/86 em
face da EC 01/69, fato este que, no entender do contribuinte, teria

- ocorrido no dia 18/09/1997, por ocasido do julgamento do RE-
191044-5/SP;

2 Sustenta, ainda, que quanto aos contribuintes que ndo foram parte
na relagdo processual da qual resultou a declaracdo de

' inconstitucionalidade pelo STF ndo faz sentido qualquer
questionamento quanto a decadéncia ou prescri¢do do direito de
pleitear a restituicdo, uma vez que s6 se pode falar em prazo
decadencial ou prescricional quando os efeitos da decisdo forem
validos erga omnes.

3. No merito, alega primeiramente que o Decreto-lei n°2295/86, que ]
instituiu a Quota sobre Exportagdo de Café é inconstitucional em

face da EC 01/69, e que o Supremo Tribunal Federal, em

18/09/1997, por ocasido do julgamento do RE-1 91044-5, assim

teria declarado;

' 4. Nos termos do Parecer PGFN/CRE 948/98, cumpre aos orgdos
de julgamento singulares (DR.J) e aos Conselhos de Contribuintes,
nos seus julgados, afastar a aplicagdo da lei, tratado ou ato
normativo federal, declarado inconstitucional pelo STF tanto na

‘ declaracdo por via direta (art 1° pardgrafo 1°do Decreto
2346/1997), como na declaragdo por via indireta, com ou sem
suspensdo da norma pelo Senado Federal (art. 1°, §§ 2° e 3°, e art.
4°, paragrafo unico, do Decreto 2.346/1997) procedimento que ndo
esta condicionado a prévia manifestagdo ou autoriza¢do do Sv.
Secretdrio da Receita Federal;

5. Assim, solicita restituigdo dos valores pagos atualizados em
conformidade com as planilhas de cdlculo anexas (fls. 30/31) no
total de R$ 11.003.214,02.

2- DA APRECIACAO DO PEDIDO PELA DRF

A Divisdo de Tributagdo da Delegacia da Receita Federal no Rio de
Jane1ro mediante Despacho Decisorio (fls. 66/73), indeferiu o pleito (a planilha com
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os calculos relativos 4 correcdo monetaria e juros ndo foram objeto de analise)
argumentando, em sintese, que:

1.

Fatos:

O STF jamais declarou a inconstitucionalidade do DL. 2.295/36
em face da EC n° 01/69 (jurisprudéncia fls. 40/41);

Houve, sim, decisio unanime do plendrio do STF que ndo
conheceu do RE 191044/SP, sob fundamento de ndo recepgéo
do DL. n°® 2.295/86 pela Constituigdo Federal de 1988 ({ls.
42/43);

Existiu, apenas, por ocasifio do julgamento do RE-191044/SP,
quando a constitucionalidade do DL. 2.295/86 ndo era objeto de
discussdo, voto em separado dos Ministros Ilmar Galvéo e
Marco Aurélio Mello, onde fizeram registrar seu entendimento,
de que o DL. 2295/86 era inconstitucional em face da EC
01/69; '

Decadéncia:

Ni#o merece acolhida a questio preliminarmente colocada pelo
requerente quanto & inocorréncia de decadéncia: no caso em
tela, a extingdo dos créditos ocorreu nos meses de abril € maio
de 1988; logo, o prazo para pleitear a restitui¢do extinguiu-se
com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da extingdo
dos referidos créditos (arts. 165 e 168 do CTN);

O pedido de restituicdo somente foi formulado em 2001 (doze
anos apos extingdo dos créditos),

Esse é o entendimento ainda que se tratasse de exagdo declarada
inconstitucional pelo STF (art. 1°, § 1°, do Decreto 2.346/97 e
Ato Declaratorio SRF n° 096/99);

. Meérito:

O DL. 2.295/86 ¢ constitucional em face da EC 01/69 e, por
conseguinte, ¢ improcedente o pedido de restitui¢do em analise;

Esclareca-se, ainda, que o artigo 1°, § 1°, do Decreto 2.346/97
determina que produzirdo efeitos “ex tunc”, desde a entrada em

g
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vigor da norma, as decisdes transitadas em julgado do STF que,
pela via direta, declararem a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo; no caso de a declaragdo de inconstitucionalidade
ocorrer pela via incidental, apenas em duas hipoteses poderdo
seus efeitos ser estendidos: decisdo do Senado Federal (Decreto
2.346/97, art. 1°, § 2°, e'C.F. art. 52, X) ou ato do Presidente da
Republica (Decreto 2.346/97, art. 1°, § 3°)

3-DA MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE

Regularmente notificada em 07/06/2001 (fls. 74), apresentou a
interessada, em 02/07/2001, a manifestagdo de inconformidade de fls. 75/94,
juntamente com os documentos de fls. 95/167, alegando, em sintese, que:

A inconstitucionalidade do DL 2.295/86:

O Supremo Tribunal Federal pacificou a controvérsia por ocasiao
dos RE n° 191.044-5/SP e 198.554-2/SP, cujos acorddos, de igual
teor, foram publicados no D.J U no dia 31/10/97, quando em
decisio uninime, nio conheceram do recurso extraordindrio

interposto  pela Unido Federal, sendo reconhecida a

inconstitucionalidade das quotas de contribuigéo frente a ordem
constitucional atual e pretérita;

Cita outros Acordaos nesse sentido;

Especificamente sobre a inconstitucionalidade originaria da
exagdo transcreve partes do voto do Eminente Ministro Illmar
Galvido e parecer do consultor. José Antonio Minatel sobre a
questao; -

Traz aos autos o RE 237.712-8/MG (fls. 97/108) onde o relator,
depois de considerar que “a matéria encontra-se pacificada nesta
Corte, apoés o julgamento no &mbito do plenario do Recurso
Extraordinario n° 191044-5/SP”, termina por restabelecer o
entendimento sufragado na sentenga exarada pelo Dr. Sacha
Calmon Navarro Coelho, reconhecendo direito creditério as
quotas de contribuigdo incidentes sobre exportagdes de café
realizadas no periodo compreendido entre maio de 1987 e abril
de 1990, por concluir, que a quota de contribui¢do sempre
padeceu do vicio de inconstitucionalidade;

Cita julgamento do Terceiro Conselho de Contribuintes, onde da
leitura do voto ressalta que cabe aos Orgdos administrativos,

8
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nos termos explicitados no Parecer PGFN/CRE 948/98 afastar a
aplicagdo de lei tida como inconstitucional pelo STF;

Decadéncia do Direito:

e A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no
sentido de que o prazo decadencial se da com o decurso de cinco
anos contados da data em que o Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucional a lei em que se fundamenta a questdo,
levando a conclusdo de que todos os fatos geradores de
pagamentos indevidos ocorridos nos ultimos dez anos anteriores
a data de declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, em

. relagdo aos quais ndo houve a perda de direito (decadéncia),
podem ser objeto de pedido de restitui¢do nos cinco anos
seguintes a data em que o STF se manifestou, quando entdo
ocorrerd a perda do direito de a¢fo (inciso III do art 165 c/c
inciso II do art 168 do CTN);

e Pela estreita analogia, 0 mesmo tratamento deve ser dado aos
casos de solugdes juridicas ordenadas com eficacia “erga
omnes”, como acontece nos casos de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei por meio de ADIn, na hipdtese de
edicdo de resolugdo do Senado Federal destinada a retirar do
ordenamento juridico norma declarada inconstitucional, ou,
ainda, nas situa¢des em que € editada Medida Proviséria ou ato
administrativo com finalidade de reconhecer a impertinéncia de
exacgdo tributaria anteriormente exigida; logo, para o contribuinte
que foi parte na relagdo processual que resultou na declaragdo

. incidental de inconstitucionalidade, o inicio da prescrigdo €
contado a partir do trinsito em julgado da decisdo judicial,
quanto a declaragdo de inconstitucionalidade de lei por meio de
ADIn, o termo inicial para a contagem do prazo prescricional é a
data do transito em julgado da decisdo do STF, quanto aos
demais, s6 se pode falar em prazo decadencial ou prescricional
quando os efeitos da decisdo forem validos “erga omnes”;

e Com efeito, a Coordenacdo do Sistema de Tributa¢do, mediante
Parecer COSIT n° 58/98, orientava as demais unidades
descentralizadas da Secretaria da Receita Federal para que
adotassem procedimentos uniformes na apreciagido de pedidos de
restituigdo ou compensacdo, tragando diretrizes inteiramente
coincidentes com a orientagdo anteriormente descrita, emanadas
da jurisprudéncia ja pacificada pelo STJ;

-
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e O Ato Declaratério SRF 96/99 traduz uma mudanga do
entendimento oficial sobre a defini¢do do termo inicia! da
decadéncia e prescri¢do na repeticdo do indébito, baseado no
Parecer PGFN/CAT/NO 1.538/99, que considera que a data do
pagamento original do tributo, entendida como data da extingdo
~do crédito tributdrio, seja tomada como termo inicial de
contagem do prazo previsto no art. 161-I do CTN, para os
indébitos tributarios nascidos de declaragdo de
inconstitucionalidade da lei de incidéncia. Contudo, a certeza
sobre a existéncia desse indébito sé aparece com a decisdo final
da Suprema Corte, 0 que geralmente acontece em época muito
distante da data em que ocorreu o pagamento da obrigagdo;

e Contudo, ha razdes juridicas que invalidam o entendimento

trazido pelo AD 96/99: devolver um tributo indevidamente

" recebido é uma situagdo perfeitamente reversivel, cuja corre¢do

ndo ofende o principio da seguranca juridica; pelo contrario,

diante do principio da moralidade administrativa, previsto no art.
37 da CF/88, essa corregdo torna-se imperativa;

e A jurisprudéncia definitiva do STJ sobre a questdo de forma
alguma aplica o efeito “ex tunc” de maneira absoluta, uma vez
que, de uma forma geral, a inconstitucionalidade da norma
somente alcanga fatos geradores de pagamentos indevidos
ocorridos nos ultimos dez anos anteriores a4 data em que _
representa o termo “a quo” dos prazos decadenciais € »
prescricionais regulamentados pelo CTN; ’

¢ Cita jurisprudéncia;

e Conclui afirmando que é impertinente, sob todos os termos, a
equivaléncia pretendida pelo AD SRF 96/99 entre a situagdo
verificada diante de uma norma inconstitucional e a verificada
diante da aplicacdo errada de uma -lei valida, ji que a
inconstitucionalidade depende de agdo do Poder Judiciario;

e Fica demonstrado que nos indébitos originarios de pagamentos
reconhecidos como indevidos, no contexto de solugdo juridica
conflituosa, o entendimento pacificado do Poder Judicidrio sobre
a matéria é que deve marcar o termo inicial do prazo para o
exercicio do direito a restituigdo do respectivo valor, em situagdo
juridica que pode ser reconhecida, inclusive, em ato
administrativo de cunho normativo (art. 77 da Lei 9.430/96; art.
40 do Decreto 2.346/97), que tém o conddo de permitir aplicagdo

10 o
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uniforme e igualitaria das regras que compdem o ordenamento

juridico, além de demarcar o termo inicial para a repeti¢do do

indébito, no controle difuso da constitucionalidade, a semelhan¢a

do que ocorre nas hipoteses de acdo direta de
_ inconstitucionalidade ou Resolugdo do Senado;

Da corre¢do monetaria do indébito

e Na falta de manifestagdo da decisdo impugnada sobre a planilha
com calculos relativos a corregdo monetéria e juros reproduz as
consideracbes sobre a questdo que constam da fundamentagdo
legal que acompanha o pedido de restitui¢ao;

Do Pedido

e Solicita a restitui¢do do crédito oriundo do recolhimento das
“quotas de contribuigdo sobre a exportacdo de café”, instituido
pelo DL n° 2.295/86, apurado conforme planilha de calculos ja
anexadas, acrescidos de corre¢do monetaria plena e com a
inclusio dos expurgos inflacionarios ocorridos no periodo,
atualizados ainda até o efetivo beneficio da empresa contribuinte,
nos exatos termos do artigo 12, § 8°, da IN n° 21/97.

E o relatdrio.

Este processo esta sendo julgado somente nesta data, em razdo do
volume e das condi¢Ges dos servigos.

VOTO

A impugnagdo é tempestiva, tendo em vista que a interessada tomou
ciéncia do indeferimento do pedido de restituicgdo em 07/06/2001 (fls. 74) e
apresentou a manifestagdo de inconformidade em 02/07/2001 (fls. 75). Além disso,
reine os demais requisitos de admissibilidade, portanto dela conhego.

Inicialmente, analisemos a questdo preliminar de mérito suscitada
pela interessada acerca da tempestividade do pedido.

Como se pode verificar na manifestagdo de inconformidade, a
interessada assevera que a contagem do prazo de 5 anos para o exercicio de seu
direito de reaver os valores “indevidamente” recolhidos teve inicio no dia 18/09/1997,
por ocasido do julgamento do RE 191044-5/SP, relativamente aos recolhimentos

efetuados nos ultimos 10 anos; dai, pleitear a restituicdo dos pagamentos realizados
em abril/1988 e maio/1988.
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Afirma, ainda, que o AD SRF 96/99 traduz uma mudan¢a no
entendimento oficial sobre a defini¢do do termo inicial da decadéncia e prescrigdo na
repeticdo do indébito, baseado no Parecer PGFN/CAT/n°® 1.538/99, sendo
impertinente, sob todos os termos, a equivaléncia pretendida entre a situagdo
verificada diante de uma norma inconstitucional e a verificada diante da aplicaco
errada de uma lei valida, ja que a inconstitucionalidade depende de ag¢do do Poder
Judiciério.

Contudo, ndo pode prevalecer a pretensdo da interessada, reiterando
que a autoridade administrativa, afirmando que “ndo merece acolhida a questdo
preliminarmente colocada pelo requerente quanto a inocorréncia de decadéncia”,
fundamentou corretamente o despacho decisorio no Ato Declaratério SRF n° 96, de
26 de novembro de 1999, que assim dispde:

“O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL no uso de suas
atribuicdes, e tendo em vista o teor do Parecer PGFN/CAT/N®1.538,
de 1999, declara:

I - o prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituicdo de
tributo ou contribui¢do pago indevidamente ou em valor maior que
o devido, inclusive na hipdtese de o pagamento ter sido efetuado
com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em agdo declaratéria ou em recurso
extraordinario, extingue-se apos o transcurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contado da data da exting¢do do crédito tributario - arts. 165 e
168, I, da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Coédigo
Tributario Nacional).

()

Com efeito, o AD SRF n° 96/99 funda-se expressamente no contido
no Parecer PGFN/CAT/N® 1.538, de 1999, cuja elaboragio foi solicitada pela
Secretaria da Receita Federal, para precisamente esclarecer a controvérsia existente
entre a interpretacdo do STJ e do TRF da 1* Regido, acerca da contagem do prazo
decadencial para a repeti¢do do indébito, nos casos de valores recolhidos com base em
lei posteriormente declarada inconstitucional, tendo em vista a exegese da PGFN,
exarada no Parecer PGFN/CAT/N® 678/1999, no sentido de que o referido prazo
decadencial inicia-se na data do pagamento indevido (CTN, art. 165, I, c/c art. 168,
caput ¢ I) e ndo da publicac@o do respectivo acorddo, no controle concentrado, ou da
resolugdo do Senado, no controle difuso.

Nos termos do Parecer PGFN/CAT/N® 1.538/1999, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional manteve o entendimento exposto no Parecer
PGFN/CAT/N® 678/1999, com fulcro nos seguintes fundamentos:

12
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“I - o entendimento de que o termo a quo do prazo decadencial do
direito de restitui¢do de tributo pago indevidamente, com base em
lei declarada inconstitucional pelo STF seria a data de publicag@o do
respectivo acérddo, no controle concentrado, e da resolugdo do
Senado, no controle difuso, contraria o principio da seguranga
juridica, por aplicar efeito ex tunc, de maneira absoluta, sem atenuar
a sua eficacia, de forma a nfo desfazer situagdes juridicas que, pela
legislagdo regente, nf3o sejam mais passiveis de revisdo
administrativa ou judicial;

II - os prazos decadenciais e prescricionais em direito tributario
constituem-se em matéria de lei complementar, conforme determina
o art. 150, III, “b”, da Constituigdo da Republica, encontrando-se
hoje regulamentada pelo Codigo Tributario Nacional.

Il - o prazo decadencial do direito de pleitear restituicdo de crédito
decorrente de pagamento de tributo indevido, seja por aplicagdo
inadequada da lei, seja pela inconstitucionalidade desta, rege-se pelo
art. 168 do CTN, extinguindo-se, destarte, apos decorridos cinco
anos da ocorréncia de uma das hipéteses previstas no art. 165 do
mesmo Codigo.”

A questdo em analise cuida da extingdo do prazo para pleitear a
restituicdo de indébito e antecede, inclusive, ao eventual mérito quanto ao exame do
pleito sob o aspecto da constitucionalidade, ou ndo, da norma que amparava a exagdo
hostilizada. Outrossim, o AD SRF n°® 96/1999, a teor do Parecer PGFN/CAT n°
1.538/1999, ¢é claro ao dispor que, inclusive, na hipétese de o pagamento ter sido
efetuado com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal em agdo declaratdria ou em recurso extraordinério, o prazo para que
o contribuinte possa pleitear a restituicdo do tributo ou contribui¢do pago
indevidamente em valor maior que o devido extingue-se apds o transcurso de 5
(cinco) anos, contado da data da extingdo do crédito tributério - arts. 165, I, e 168, 1,
da Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

No caso concreto, o crédito objeto do pedido de restituigdo
protocohzado em 23/03/2001 (fls. 01), refere-se a pagamentos efetuados em abril de
1988 e maio de 1988, pelo que estava, inequivocadamente, decaido o direito do
contribuinte a repeticdo de indébito.

Ainda que assim néo fosse, a interessada baseou seu pedido (fls. 01)
na decisdo uninime que ndo conheceu do RE 1 91 044/SP, cuja recorrida era a
empresa Irmaos Pereira Comércio e Exportagdo de Café Ltda. (fls. 44/65).
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: Como bem exposto no despacho decisorio, houve sim decisdo
undnime sob fundamento de ndo recepgdo do DL n® 2.295/86 pela Constitui¢do
Federal de 1988 e, ainda que a constitucionalidade do DL n° 2.295/86 ndo fosse
objeto de discussdo, houve voto em separado dos Ministros Ilmar Galvdo e Marco
Aurélio Mello, onde fizeram registrar seu entendimento de que o DL 2.295/86 era
inconstitucional em face da EC 01/69.

Na impugnacio, a interessada cita o RE 237.712-8/MG, onde foi
reconhecido o direito creditorio relativo as quotas de contribuigdo incidentes sobre
exportagdes de café realizadas no periodo entre maio de 1987 ¢ abril de 1990, por
concluir que a referida contribuigdo sempre padeceu do vicio de
inconstitucionalidade.

Assim, a interessada baseia seu pedido em declaragdo de
inconstitucionalidade obtida por via indireta, a partir da tutela jurisdicional requerida
por terceiros, ou seja, Exportadora Nossa Senhora da Guia Ltda no Recurso
Extraordinario n° 237.7 12-8/MG. '

Porém, o fato de existir um Acoérddo prolatado em Recurso
Extraordinario, interposto pela Unido, que declarou a inconstitucionalidade do
Decreto-lei n° 2.295, de 21 de novembro de 1986, por si sé ndo autoriza que seus
efeitos sejam estendidos a todos aqueles que supostamente se julguem enquadrados na
mesma situagao.

Assim dispde o art. 472 do Codigo de Processo Civil, instituido pela
Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 sobre os efeitos da sentenca:

“Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais €

‘ dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas
relativas ao estado de pessoas, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a
sentenca produz coisa julgada em relagdo a terceiros.”

Como bem esclarece a norma em pauta, a regra geral é a de que a
sentenca somente obriga as pessoas entre as quais foi dada, ndo prejudicando nem
beneficiando terceiros; assim, como a lide resolvida em juizo ndo respeita a eles, a
coisa julgada ndo os atingira. Sdo indiferentes a ela.

Este é o caso da interessada. Dessa forma, o que vale para todos
(erga omnes) ¢ a eficacia natural da sentenga, a0 passo que a coisa julgada somente
vale entre as partes litigantes.

No sistema juridico brasileiro, hé presungdo relativa (juris tantum)
de que a lei é constitucional. Para afastar esgu presungdo, ¢ necessario fazer-se o
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controle da constitucionalidade das leis, o que pode ser feito de duas formas: em
abstrato e em concreto.

_ Na forma em abstrato, o ato ¢ contestado por meio de ADIn ajuizada
perante o STF por qualquer dos legitimados no art. 103 da Constitui¢do Federal, de
1988, e a declaracdo de inconstitucionalidade faz coisa julgada erga omnes, nio
havendo necessidade de remeter o acérddo proferido ao Senado Federal, para emissdo
de resolugdo. S6 a decisdo do STF em ADIn faz coisa julgada erga omnes e retira da
lei declarada inconstitucional toda sua eficdcia em todo o territdrio nacional.

Na forma em concreto, o controle é feito em cada caso levado ao
Poder Judicidrio, tendo como causa de pedir (fundamento da causa) a
inconstitucionalidade da lei. A decis@o judicial que proclamar ser inconstitucional a
lei fard coisa julgada entre as partes. Quando proclamada in concreto pelo STF, este
remetera o acorddo ao Senado Federal, que emitira resolugio suspendendo a execucgio
da lei no Pais (CF, art. 52, X). Nesse caso, o Senado Federal nfo estd obrigado a
suspender a execugdo da lei declarada, no caso concreto, inconstitucional pelo STF,
podendo exercer o controle politico daquela decis3o.

Trata o presente caso de controle em concreto, onde uma pessoa
juridica julgando-se lesada pela exigéncia da contribuigdo procurou amparo junto ao
Poder Judiciario e obteve acorddo favoravel. Portanto, estd-se diante de uma sentenca
que, enquanto ndo houver manifestagdo expressa do Senado Federal, nos termos do
artigo 52, X da Constituigdo Federal, de 1988, ndo possui efeitos erga omnes.

O Decreto n° 2.346, de 10 de outubro de 1997, consolida normas de
procedimento a serem observadas pela Administragio Publica Federal em razdo de
decisdes judiciais:

“Art. 1°. As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto constitucional
deverdo ser uniformemente observadas pela Administragdo Publica
Federal direta e indireta, obedecidos aos procedimentos
estabelecidos neste Decreto.

§ 1°. Transitada em julgado decisio do Supremo Tribunal Federal
que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em agio
direta, a decisdo, dotada de eficacia ex tunc, produzird efeitos desde
a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional, salvo se o
ato praticado com base na lei ou ato inconstitucional nio mais for
suscetivel de revisdo administrativa ou judicialL

§ 2°. O disposto no paragrafo anterior aplica-se, igualmente, a lei ou
ato normativo que tenha sua inconstitucionalidade proferida,
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incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, apos a suspensdo
de sua execug¢do pelo Senado Federal.

§ 3°. O Presidente da Republica, mediante proposta de Ministro de
Estado, dirigente de Orgdo integrante da Presidéncia da Republica
ou do Advogado-Geral da Unido, podera autorizar a extensdo dos
efeitos juridicos de decisdo proferida em caso concreto.” (Grifou-se)

Assim, nfo tendo havido Resolugo do Senado Federal suspendendo
a eficacia do Decreto-lei n® 2.295, de 1986, nem tampouco qualquer ato do Sr.
Secretario da Receita Federal que atinja os créditos dele oriundos (quota sobre a
exportacdo de café), desprovido estard de legitimidade qualquer ato, seja das DRF,
seja das DRIJ, que reconhega o direito de restitui¢do pleiteado, na trilha do disposto
em qualquer dispositivo legal mencionado pela interessada.

A interessada junta, ainda, aos autos parecer do consultor José
Antonio Minatel sobre a questdo da inconstitucionalidade do DL. 2.295/1986.

Cabe esclarecer que a inconstitucionalidade de lei ndo pode ser
oponivel na esfera administrativa, por ultrapassar os limites da sua competéncia legal,
conforme orientacdo contida no Parecer Normativo CST n° 329/1970, cuja ementa € a
seguinte:

“N&o cabimento da apreciagdo sobre inconstitucionalidade argiiido
na esfera administrativa. Incompeténcia dos agentes da
Administragio para aprecia¢@o de ato ministerial.”’(g/n)

O poder das Delegacias da Receita Federal de Julgamento, como
6rgio de jurisdigdo administrativa, estd adstrito ao exame da adequag¢do dos atos
praticados pelos agentes da administragdo tributdria com a lei e com os atos
administrativos emanados de autoridades hierarquicamente superiores, aplicaveis ao
caso, conforme artigo 7° da Portaria MF 258, de 24 de agosto de 2001:

“QO Ministro de Estado da Fazenda, no uso de suas atribuicbes, €
tendo em vista o disposto no Decreto n°® 70.235, de 6 de margo de
1972, com as alteragdes da Lei n° 8.748, de 9 de dezembro de 1993
e da Medida Provisoria n° 2.158-34, de 27 de julho de 2001,
resolve:

Art. 7° O julgador deve observar o disposto no art. 116, III, da Lei
n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, bem assim o entendimento da
Secretaria da Receita Federal (SRF) expresso em atos tributarios e
aduaneiros.”
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Nesse sentido, é dever da autoridade administrativa observar a
legislagdo em vigor e o entendimento que a ela da o Poder Executivo, sob pena de
responsabilidade funcional, em observéancia ao art. 142, paragrafo unico, do CTN, que
dispde que a atividade administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatoria.

Portanto, deve a autoridade administrativa limitar-se a aplicar a
legislagdo, sem emitir qualquer juizo de valor acerca de sua constitucionalidade ou
outros aspectos de sua validade, competéncia esta atribuida, em carater privativo, ao
Poder Judiciario, de acordo com o art. 102 da Constituigdo Federal.

Vejamos ementa de acérddo proferido pelo 3° Conselho de
Contribuintes que corrobora o entendimento anteriormente exposto:

“PEDIDO DE  RESTITUICAO DA COTA  SOBRE
EXPORTACAO DE CAFE.

Tendo em vista o que determina o art 22-A da Portaria Ministerial
n° 103 de 2002, deixo de tomar conhecimento do recurso
interposto.” (Acérddo n°301-30210, de 21/05/2002).

Ficam prejudicados, portanto, os argumentos trazidos pela
interessada atinentes a inconstitucionalidade da exigéncia relativa a quota de
contribuicio sobre exportagdo de cafe.

No que diz respeito aos recolhimentos e as planilhas de célculos
relativas a atualizagio monetaria dos valores, diante do exposto, prescindivel se
tornou sua analise.

Conclusio:

Assim, opino pelo indeferimento da solicitagdo em comento.
E 0 meu VOTO.”

Agora transcrevo € leio em Sessdo os principais trechos do Recurso
Voluntario.

A manifestacdo de inconformidade quanto ao despacho decisério da
DRF/Rio de Janeiro foi indeferida pelo Acérddo DRI/RIOI n° 3117 da 4* Turma da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento, que reafirmou o entendimento da
Divisdo de Tributagdo da DRF/RJ, e foi assim ementado:

QUOTAS DE CONTRIBUICAO AO INSTITUTO BRASILEIRO
DO CAFE - IBC. RESTITUICAO. DECADENCIA. CABIMENTO.
O direito de o contribuinte pleitear restituigdo de tributo ou
contribui¢io (que teria sido) pago indevidamente extingue-se com o
decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da extingdo do credito

tributario.
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Solicitacdo Indeferida.
DO DIREITO

Reafirmando perante os Dignos Membros desse Colendo Conselho
o inteiro teor da petigdo inicial e da pe¢a impugnatdria que integram o presente
processo, deseja a recorrente acrescentar as seguintes razdes e fundamentos legais ao
seu pedido.

DO MERITO

Da Inconstitucionalidade da Cobranga da Quota de Contribuicio do
Café.

A quota de contribui¢do ao IBC devido na exportagdo de café,
tributo do género contribui¢do de intervengdo no dominio econdmico, seja em face da
Constitui¢do anterior, seja, sobretudo, em face da Constituigdo Federal de 1988,
estava sujeito a todos os principios constitucionais, especialmente o da legalidade, de
tal sorte que a delegacdo de sua institui¢do a ente do Poder Executivo se mostrava
impossivel.

Justamente por isso, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordindrio n® 191.044-5 - S3o Paulo, em sess3o plenaria, por unanimidade de
votos, relator o Ministro Carlos Velloso, julgou que a contribui¢io ao JBC, devida na
exportagdo de café, era inconstitucional.

Apesar de o relator do processo, Ministro Carlos Velloso, ter
entendido que a contribuigdo seria inconstitucional a partir da Constitui¢do Federal de
1988, fato este absolutamente incontroverso, a verdade é que o voto que conduziu os
demais Ministros no julgamento foi o do Ministro Ilmar Galvdo que, corretamente,
julgou que a inconstitucionalidade na cobranga da referida contribui¢io nascera ja em
sua instituicdo, dado que realizada de forma incompativel com o ordenamento
constitucional entio em vigor, valendo a pena, a propésito, voltar a destacar a
seguinte passagem de seu voto:

“...0Omissis..., a Carta de 1988 nido encontrou tributo suscetivel de
ser por ela recebido, na forma prevista no art. 34, § 5°, do ADCT.
Pelo motivo ja apontado de que o DL 2.295/86 se revelara, desde a
sua edigdo, incompativel com a EC 01/69 e, por conseguinte, sem
qualquer validade.”

Ou seja, pelos votos dos Ministros, o Supremo Tribunal Federal
julgou que a contribui¢do ao IBC, cobrada na exportagio de café, j4 nascera indevida,
por vicio de inconstitucionalidade verificado na origem, vale dizer, da instituicio da
contribui¢cdo. Nesse contexto:
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«¢ indiscutivel que, apds a CF/88, a quota de contribui¢do ao IBC,
devida na exportagdo de café, foi declarada inconstitucional, pelo
que a recorrente tem o direito de reaver tudo quanto indevidamente
se pagou a partir da vigéncia da Carta Magna;

«também ¢ indiscutivel, pelos votos dados pelos demais Ministros
que julgaram com o relator do “leading case”, Ministro Carlos
Velloso, que a inconstitucionalidade da referida contribuigdo
ocorrera na origem, pelo que a recorrente tem o direito de reaver
tudo quanto pagou.

As conclusGes acima citadas acabaram confirmadas por novos
pronunciamentos dos Srs. Ministros Sepulveda Pertence e Carlos Velloso, em duas
outras oportunidades, nos RE 214.206-9 € 290.076-6.

Tragando um paralelo entre o decidido na questdo do IAA (que o
STF julgou ser constitucional por considerar que a nova Carta encontrou contribui¢do
regularmente criada) e do IBC, o Sr. Ministro Sepulveda Pertence assim se
pronunciou, no RE 21 4.206-9: “Nio entramos, por outro lado, em contradi¢do com a
decisdo tomada no Recurso Extraordinario n°® 191.044 (cota do IBC), do qual V. Exa
(Ministro Velloso) foi relator, julgamento terminado em 18 de setembro deste ano
(1997), pelo menos os que seguimos o voto do eminente Ministro Ilmar Galvao, que,
entdo, demonstrou haver, naquele caso, inconstitucionalidade origindria, porque nio
se encontrava aquela delegagdo, para fixar originariamente as aliquotas da
contribui¢do do IBC, nas fontes normativas do art. 21 da Carta passada.”

O préprio Ministro Carlos Velloso (recorde-se, relator do “leading
case” da quota de contribuigdo ao IBC), em seu voto no RE n° 290.079, julgando a
incidéncia do salario educa¢do anterior a Lei 9.424/96, é contundente em também
afirmar que no julgamento da cota do IBC o Tribunal declarou a inconstitucionalidade
do DL 2.295/86 por vicio ao tempo de sua edigdo quando ainda vigente a Carta
passada. Declarou o Ministro:

“Néo € adequado, de outro lado, invocar o decidido no RE 191.044-
SP (cota do IBC), de que fui relator, dado que se tratava, também,
desde a origem, de contribui¢do com carater tributario, tendo sido
apontada a inconstitucionalidade sob o palio da CF/67, conforme
votos dos Ministros Ilmar Galvdo e Sepulveda Pertence (DJ
21.10.97).”

Portanto, nenhuma davida quanto ao alcance da decisdo do STF a
respeito da quota de exportagdo do café, extraindo-se a seguinte conclusdo:

O DL 2.295186 foi definitivamente declarado inconstitucional pelo
STF por conter vicio na origem, ou seja, desde a sua edigfo ja era incompativel com a
Carta Magna passada.
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Importante salientar, entretanto, que ndo sendo conhecido o recurso
interposto pela Fazenda Nacional, como no caso do RE 191.044-SP (cota do IBC),
estabelece-se um incidente processual em que ndo ha, na pratica do Tribunal, envio de
mensagem ao Senado Federal a suspender a execucdo da norma, ndo obstante a
declaragio definitiva da inconstitucionalidade, devendo-se considerar ainda que a
contribuicio ja estava extinta na data em que O tribunal declarou a
inconstitucionalidade do DL 2.295/86 (18/09/1997).

DA NECESSIDADE DE EXTENSAO DOS EFEITOS DA
DECISAO PLENARIA DEFINITIVA DO STF

No que diz respeito a inconstitucionalidade da contribui¢do que se
pretende ver restituida, deve-se esclarecer que ndo existe impedimento ao julgamento
da matéria do ponto de vista constitucional, por inexisténcia de ato especifico do Sr.
Secretario da Receita Federal ou de Resolugdo do Senado Federal acerca do DL n°
2.295/86, de forma a prejudicar os argumentos trazidos pela interessada.

A pessoa juridica que recolheu quota de contribuigao do café¢ sem
questiona-la perante o Poder Judicidrio tem o direito de pleitear a devolugdo dos
valores pagos diretamente & autoridade administrativa, uma vez que para essa empresa
o indébito exsurge do contexto da solugio ditada pela Suprema Corte, ainda que no
controle difuso, considerando-se que, no caso em tela as hipoteses de uma Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn), ou da remessa do acorddo prolatado pelo STF
ao Senado Federal (a quem caberia emitir resolugéo suspendendo a execucao da lei no
Pais), ficam automaticamente prejudicadas.

Isto porque “as decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto constitucional deverdo ser
uniformemente observadas pela Administragdo Publica Federal direta e indireta...”
(art. 1° do Decreto n°® 2.346/97), sob pena de violagéo ao principio da isonomia, e,
dando efetividade a esse tratamento igualitario, determinou também o Poder
Executivo que “na hipétese de crédito tributario, quando houver impugnagdo ou
recurso ainda ndo definitivamente julgado contra a sua constitui¢do, devem os orgdos
julgadores singulares ou coletivos, da Administragdo Fazendaria, afastar a aplicagdo
de lei, tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal” (paragrafo tnico, do art. 4° do Decreto n°® 2.346/97).

Ainda, a validade juridica do ato administrativo depende do
cumprimento dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade,
conforme preceitos do caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

No caso especifico, a decisdo recorrida estd confirmando exigéncia
fiscal contraria ao texto constitucional, em detrimento do disposto no caput do art. 37
da Constitui¢io Federal, impondo-se que a autoridade administrativa superior proceda
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3 revisdo do ato da autoridade administrativa inferior, pois “... ao decidir um recurso
administrativo fiscal ndo estard atuando, a autoridade fiscal, como parte € juiz
simultaneamente, mas controlando a legalidade da autoridade inferior, como ¢é dever
hierarquico das autoridades administrativas superiores.” (Seixas Filho, Aurélio
Pitanga, in “Principios fundamentais do Direito administrativo Tributario” 1% ed., Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 1995, p. 14). :

E importante esclarecer que a recorrente ndo pretende a declaragdo
de inconstitucionalidade privativa do Poder Judicidrio, mas tdo-somente impedir que
se faca exigéncia em desacordo com o-texto constitucional. E comum, nos meios
fazendarios, confundir-se declaragdo jurisdicional de inconstitucionalidade de lei, que
é apanagio do Poder Judiciario, com aplicagdo de principio constitucional que nada
mais é que aplicago do principio da legalidade ao caso concreto.

Se a missdo dos orgdos julgadores singulares ou coletivos da
Administra¢io Fazendaria € aplicar a lei tributaria, assim devem se portar, e sendo a
Constituicdo a lei das leis devera ser ‘aplicada’ em primeiro lugar.

Deste modo, a autoridade administrativa obriga-se a anular
exigéncia que se demonstra incompativel com o texto constitucional, para afastar ato
contrério ao seu texto, em cumprimento dos principios da ampla defesa e do devido
processo legal, mesmo na hipétese de procedimento administrativo.

Edvaldo Brito comenta a questio nos seguintes termos (in Processo
Administrativo Fiscal, coordenador: Rocha, Valdir de Oliveira, Ed. Dialética - Sao
Paulo, 1997, p. 67), que ajustam ao caso em analise:

“A conclusdo é a de que ndo pode haver restrigdes a aplicagdo dos
principios da ampla defesa e do contraditério ao processo
administrativo fiscal, especialmente porque se constituem em
“direito fundamental processual de cada parte, igunalmente valido em
qualquer tipo de processo”, tendo no Estado de Direito, a mesma
transcendéncia que o livre acesso aos tribunais ou que o direito ao
juiz natural. Nestes termos, é de concluir-se integrativamente, com 0
remate anterior, no sentido de que os principios supra mencionados
legitimam os érgdos julgadores administrativos para que conhegam
dos argumentos de inconstitucionalidade e/ou ilegalidade de atos em
que se fundamentem autuagdes.”

Segue essa linha o ja citado julgamento proferido pelo Terceiro
Conselho de Contribuintes - Terceira Camara, nos autos do Recurso n°® 120.653, em
17/10/2000, quando por unanimidade foi aprovado o voto proferido pelo relator
reconhecendo (citando trechos do RE 191.044-5 SP) que o STF decidiu sobre o
mérito da inconstitucionalidade originaria do DL 2.295/86 de forma inequivoca e com
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“animus” definitivo, ressaltando que cabe aos Orgdos administrativos, nos temos
explicitados no Parecer PCFN/CRE 948/98 afastar a aplicaco de lei tida como
inconstitucional pelo STF, além de evidenciar a competéncia da SRF para processar
os pedidos de restituigio referentes as quotas de contribui¢do de café, e, afastar a
decadéncia do direito do contribuinte pleitear a restitui¢do, para ao final dar
provimento ao recurso voluntario interposto.

E importante destacar que a deciséo recorrida afronta diretamente a
orientagio emanada do Parecer PGFN/CRE/N°® 948/98 quando respondeu a consulta
da SRF acerca da competéncia dos Conselhos de Contribuintes para decidir sobre
matéria constitucional, especialmente para aplicar aos casos sob seu julgamento
pronunciamentos de inconstitucionalidade declarados pelo STF, assinalando
expressamente que no caso de decisdes do STF sem eficacia “erga omnes” hé uma
regra especial ou extraordinaria exclusivamente aplicavel aos “orgados julgadores,
singulares ou coletivos, da Administragdo Tributéria”, os quais devem (¢ néo apenas
podem) afastar a aplicagdo da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado
inconstitucional pelo STF, citando como base legal o art. 4°, paragrafo unico, do
Decreto n°® 2.346/97.

Ainda, interpretando as disposi¢des do Decreto 2.346/97 acima
citado, o Parecer PGFN 948/98 indicou que a expressdo “as decisdes do Supremo
Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto
constitucional” deve ser entendida, entre outras, “como a decisdo, plenaria transitada
em julgado, ainda que Unica e mesmo quando decidida por maioria de votos, se nela
foi expressamente conhecido e julgado o mérito da questdo em tela”.

Assim, por tratar-se de decisdo plenaria, com mérito apreciado e
com efetiva declaragio de inconstitucionalidade, a questdo relativa a cota do IBC esta
em perfeita sintonia com o citado Parecer, e seus efeitos devem, portanto, ser
respeitados pela administragdo Publica.

Isto porque a decisio plendria retira da norma o atributo de
presuncio de constitucionalidade, e por isso € necessario aplicar-lhe os efeitos quando
da pratica de atos administrativos, sobretudo em sede de julgamento, como bem
definiu o Ministro Sepulveda Pertence no RE 191.906-SC:

“A decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal, declaratéria de
inconstitucionalidade de norma, posto que incidente, sendo
pressuposto necessario e suficiente a que o Senado lhe confira
efeitos erga omnes, elide a presungdo de sua constitucionalidade; a
partir dai, podem os 6rgdos parciais dos outros tribunais acolhé-la
para fundar a deciso de casos concretos ulteriores, prescindindo de
submeter a questdo de constitucionalidade ao seu préprio plenério.”
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Observe-se que nio sdo os tribunais administrativos que estariam
negando vigéncia a norma constitucionalmente editada, posto que isto ja teria sido
declarado pelo STF; os orgdos publicos estariam apenas dando efetividade a uma
decisdo alcangada com &nimo definitivo pelo STF, mantendo integra a interpretagéo
constitucional pelo érgdo méximo, o que suplanta qualquer restrigdo, pois tal dever
est4 ancorado nos principios da isonomia ¢ da moralidade que devem nortear qualquer
atividade administrativa, mormente a de julgamento.

Em duas oportunidades, tais pedidos foram providos pelo Terceiro
Conselho de Contribuintes, em conformidade com as seguintes ementas:

“ACORDAO 302-34812 ‘
QUOTA DE CONTRIBUICAO AO IBC. PEDIDO DE
RESTITUICAO. PAGAMENTO INDEVIDO. DEVER DA
ADMINISTRACAO JULGAR PEDIDOS DE RESTITUICAO
COM BASE EM DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELA VIA INDIRETA.
Tendo o  Supremo  Tribunal  Federal declarado a
" inconstitucionalidade de lei por via indireta (controle difuso), esta
perde a presungdo de constitucionalidade. E sendo assim, 0s 0rgaos
de julgamento da Administragdo, responsaveis pelo controle da
legalidade dos atos da propria administracdo, devem apreciar
pedidos de restitui¢do de valores de tributos pagos em razdo de lei
declarada inconstitucional, ainda que pela via indireta.
RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.”

“ACORDAO 303-29.433
QUOTA DE CONTRIBUICAO AO IBC :
O STF decidiu de forma inequivoca e com animus definitivo, em
vota¢do uninime, a inconstitucionalidade do art. 4° do DL 2295/86 ¢
de resto entendeu como invélido o referido diploma legal que desde
a sua edicdo ndo dispunha sobre a aliquota do tributo (cota de
contribui¢io sobre a exportagdo de cafe). Por forca do Decreto
2.346/97, em caso de decisio do STF de forma inequivoca €
. definitiva, mesmo sem eficicia erga omnes, cabe aos 0rgaos
julgadores, singulares ou coletivos, da administragdo tributaria
afastar a aplicagdo da lei declarada inconstitucional. RECURSO
- VOLUNTARIO PROVIDO.”

Deve-se assinalar ainda que, ndo obstante o Secretario da Receita
Federal na interinidade como Ministro da Fazenda, tenha editado a tristemente famosa
Portaria 103/2002, buscando restringir a competéncia dos Conselhos de Contribuintes
na apreciagdo de matérias de cunho constitucional, resta claro que o conflito de
posicionamento entre os trés Conselhos de Contribuintes, ao interpretarem a extensao
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da indigitada Portaria, sendo que a tentativa do Poder Executivo de legalizar os
impedimentos a competéncia dos Conselhos de Contribuintes, através da incorporago
a MP 75 dos preceitos da Portaria 103/2002 fracassou, uma vez que tal Medida
Proviséria foi rejeitada pelo Congresso Nacional, o que retira da referida Portaria
qualquer pretensdo de legalidade que se pudesse vislumbrar.

Do Direito a Restituigdo dos Valores Pagos Indevidamente.

A jurisprudéncia judicidria consolida o entendimento de que
somente se conta 0 prazo para repeticdo do indébito quando se afasta da norma a
presungdo de constitucionalidade, ainda que no controle difuso, como ocorre nos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 43995/RS através de
pronunciamento do Ministro César Asfor Rocha, do STJ, citando Hugo de Brito
Machado:

“Ocorre que 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 findou a
cobranga do tributo.

E certo que o contribuinte pode promover a ag¢do de restituigdo,
pedindo seja incidentalmente declarada a inconstitucionalidade. Tal
acdo, todavia, ¢ diversa daquela que tem o contribuinte, diante da
declaracdo, pelo STF, da inconstitucionalidade da lei em que se
fundou a cobranga do tributo. Na primeira, o contribuinte enfrenta,
como questdo prejudicial, a questio da constitucionalidade. Na
segunda, essa questdo encontra-se previamente resolvida.

Nio ¢ razodvel considerar-se que ocorreu inércia do contribuinte
que ndo quis enfrentar a questdo da constitucionalidade. Ele aceitou
a lei, fundado na presung¢do de constitucionalidade desta.

Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, entfo, para o
contribuinte, o direito a repeticio, afastada que estd aquela
presunc¢do.” '

E muito importante salientar que, no caso acima citado, apreciado
pelo STJ, tratava-se de decisdo plenaria do STF, que afastava, por vicio de
inconstitucionalidade, a exigéncia do empréstimo compulsério sobre a aquisi¢io de
combustiveis (RE 121.336), sendo que na data da conclusio do julgamento ndo havia
sido editada qualquer resolugdo senatorial. Exatamente como no caso da quota de
contribuicdo do café.

Na mesma linha de entendimento, cite-se ainda a decisdo alcangada
pelo STJ no Resp 200909/RS - relator o Ministro José Delgado, que recebeu a
seguinte ementa:
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“Tributario. Prescrigdo. Repeti¢do de Indébito. Lei Inconstitucional.
Atende ‘a0 principio da ética Tributiria e o de ndo permitir a
apropriagio indevida, pelo Fisco, de valores recolhidos a titulo de
tributo, por ter sido declarada inconstitucional a lei que o exige,
considerar-se o inicio do prazo prescricional de indébito a partir da
data em que o colendo Supremo Tribunal Federal declarou a
referida ofensa a Carta Magna.”

A tese de que, declarada a inconstitucionalidade da exagdo, segue-se
o direito do contribuinte & repeti¢do do indébito independentemente do exercicio em
que se deu o pagamento, podendo, pois, ser exercitado no prazo de cinco anos, a
contar da decisdo plenaria declaratéria da inconstitucionalidade, se ajusta, entre
outros, ao julgado no RE 136.883 - RJ, Relator o eminente Ministro Sepulveda
Pertence, assim ementado (RTJ 137/936):

“Empréstimo compulsério (Decreto-lei n°® 2.288/86, art. 10):
incidéncia na aquisi¢do de automéveis, com resgate em quotas do
Fundo Nacional de Desenvolvimento: Inconstitucionalidade nio
apenas na sua cobranga no ano da lei que a criou, mas também da
sua propria institui¢o, ja declarada pelo Supremo Tribunal Federal
(RE 121.336, Plenario 11.10.90, Pertence): direito do contribuinte a
repetigdo do indébito, independentemente do exercicio em que se
deu o pagamento indevido.”

O Conselho de Contribuintes também ja apreciou a matéria,
cabendo referéncia aos acodrddos 106-11.582/00, 107-05962/00, 108-06283 e
CSRF/01-03.239/2001.

Portanto, nos indébitos origindrios de pagamentos reconhecidos
como indevidos, no contexto de solugdo juridica conflituosa, o entendimento
pacificado do Poder Judiciario sobre a matéria ¢ que deve marcar o termo inicial do
prazo para o exercicio do direito & restituigio do respectivo valor, permitindo
aplicagdo uniforme e igualitaria das regras que compdem o ordenamento juridico. No
caso em concreto, com base em diversos julgados do Superior Tribunal de Justiga,
bem como na melhor doutrina, é forte o entendimento de que somente a partir da
publicagio do julgamento do Recurso Extraordinario 191.044-5 (ja citado), em que o
STF declarou a inconstitucionalidade da quota de contribui¢do sobre exportacdo de
café ocorrida em 31/10/1997, poder-se-ia cogitar do inicio da contagem de qualquer
prazo prescricional para pleito de restitui¢do de tributo declarado inconstitucional.

DA CORRECAO MONETARIA PLENA

Surgem agora outras questdes ndo apreciadas pelo érgéo julgador de
origem, visto que se limitou a declarar a inexisténcia do direito 2 restituigéo, tais
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como a competéncia da SRF na administragdo da cota do IBC, a auséncia da receita a
ser anulada e a corre¢do dos valores.

No que diz respeito as duas primeiras questdes aventadas, a
recorrente pede licenga aos Egrégios Conselheiros para que se adote o entendimento
expresso no voto do Consetheiro Zenaldo Loibman em julgamento proferido pelo
Terceiro Conselho de Contribuintes - Terceira Camara, nos autos do Recurso n°
120.653, em 17/10/2000.

Quanto 2 corregdo dos valores, realmente, é manso e pacifico, na
jurisprudéncia (Resp. n° 43.055-0, Resp. n° 51.007-1, Resp. n° 40.600-SP, dentre
outros), o entendimento de que a corre¢do monetaria constitui mera atualizagdo de
valor, visando a garantir o equilibrio das rela¢des juridicas evitando o enriquecimento
sem causa, independentemente de qualquer lei que a institua.

[..]
DO PEDIDO

Se por um lado existem questdes de mérito ndo consideradas no
Despacho Decisério impugnado e, posteriormente, no Acérddo recorrido, por outro
lado, & preciso observar se as preliminares abordadas eram de fato incompativeis e
excludentes de qualquer analise de mérito, uma vez que se deve atender a disposi¢do
contida no art. 28 do PAF, quando determina que as questdes preliminares sejam
julgadas juntamente com o mérito, salvo quando incompativeis, bem como aplicar-se
o principio da economia processual que se contido no disposto pelo art. 59, paragrafo
3°, do Decreto 70.235/72 (na redagdo dada pelo art. 1° da Lei 8.748/93), com
aplicagio subsidiaria das disposi¢des do art. 515, paragrafo 3°, do Codigo de Processo
Civil, de forma a que o presente pedido também possa, sem maiores delongas, ser
apreciado em seu mérito pelos Egrégios Conselheiros.

De qualquer forma, fica afastada a hipétese de preclusdo prevista na
nova redacdo dada ao art. 17 do PAF, uma vez que ndo existe matéria que ndo tenha
sido expressamente contestada pela recorrente em todas as etapas do processo.

E muito importante destacar que todas as questdes envolvendo a
restitui¢io das quotas de contribuigdo sobre a exportagdo de café sdo abordadas na
peca impugnatdria € no presente recurso voluntario de forma coerente e coincidente
ao tratamento dado a estas questdes em recentes julgados do. Egrégio Terceiro
Conselho de Contribuintes, como é o caso do Recurso n° 123.996 (processo n°
10845.002533/99-05 - recorrente Costa Ribeiro Exportagdo e Importagdo Ltda.),
julgado em 11/07/2002 tendo como relator o Conselheiro Nilton Luiz Bartoli, e do
Recurso n° 124.275 (processo n° 10845.002534/99-60 - recorrente Excel
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Exportadora), julgado em 09/07/2002 tendo com relator o Conselheiro Zenaldo
Loibmari. '

Assim 'sendo, diante de todo o exposto e demonstrado, a recorrente
solicita aos Egrégios Conselheiros a restituigdo do crédito oriundo do recolhimento
das “quotas de contribuigdo sobre a exportagdo de café” instituido pelo Decreto-lei n°
2.245/86, apurados conforme planilha de célculos ja anexadas, acrescidos de corregdo
monetaria plena € com a inclusdo dos expurgos inflacionarios ocorridos no periodo,
atualizados, ainda, até o efetivo beneficio da empresa contribuinte.

Este processo foi encaminhado a este Relator conforme documento
de fls. 211, por mim numeradas, pada mais existindo nos Autos.

E o relatério. ,
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Trata o presente processo, de pedido protocolado em 04/04/2001,
solicitando a restitui¢do da cota de contribuigdo incidente sobre exportagdes de café,
instituida pelo Decreto-lei n® 2.295/86, recolhida de 12/11/87 a 23/09/88 (fls. 10 a
15), denegado pela Delegacia da Receita Federal em Maringa/PR (Despacho
Decisério de fls. 35 a 39).

Irresignada, a interessada apresentou a Manifestagdo de
Inconformidade de fls. 42 a 54, instaurando-se assim o contraditorio. Levado o litigio
ao exame da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Floriandpolis/SC, essa
exarou o Acordio DRJ/FNS n® 2.198, de 07/02/2003, declarando a decadéncia e
considerando inconsistente o pedido, razdo pela qual foi interposto recurso voluntario,
aportando os autos a este Conselho de Contribuintes.

Justificando o pedido de restituigdo, a interessada alega a existéncia
de decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n°
191.044-5/SP, portanto no exercicio do controle difuso de constitucionalidade.

O recurso esta fundamentado, basicamente, em quatro argumentos, a
saber:

A) é descabida a exigéncia de Resolugdo do Senado Federal ou de
ato do Secretario da Receita Federal, retirando o Decreto-lei n° 2.295/86 do
ordenamento juridico, ja que, no julgamento do RE n° 191.044-5/SP, a Suprema Corte
ndo avaliou a constitucionalidade do citado diploma legal, mas apenas ndo o
recepcionou, e a ndo-recepgdo determina a revogagao do ato, nos exatos termos da
ementa do precedente judicial suscitado;

B) no RE n° 191.044-5/SP, o STF reconheceu a
inconstitucionalidade pretérita do DL n°® 2.295/86, por meio do voto-vista do Ministro
Ilmar Galvio;

C) cabe aos orgdos julgadores administrativos afastar os efeitos do
Decreto-lei n° 2.295/86, com base no Decreto n° 2.346/97 e no Parecer PGFN n°
948/98, efetuando-se a respectiva restitui¢do;

D) o termo de inicio para contagem do prazo decadencial, no caso
de tributo declarado inconstitucional pelo STF, € a data da decisdo judicial ou do ato
administrativo que acatou tal decisdo (fls. 75). \ﬁ\ :
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Inicialmente, convém trazer a colagdo alguns esclarecimentos sobre

o precedente invocado. A decisdo judicial em tela, como ja se viu, € aquela proferida

- pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n° 191.044-5/SP (DJ de

31/10/97), no qual a recorrente niio figurou como parte, interposto pela Unido

Federal contra decisdo da 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 3" Regido, que

ndo conhecera da apelagio e negara provimento a remessa oficial, em acorddo assim
ementado:

“PROCESSUAL CIVIL — TRIBUTARIO - APELACAO -
AUSENCIA DE RAZOES - NAO CONHECIMENTO -
DECRETO-LEI 2295/86 — NAO RECEPCAO PELA CARTA
MAGNA VIGENTE.

I — Apelagdo interposta pela Unido Federal ndo conhecida pela
auséncia de razdes.

II — O Decreto-lei 2.295/86 foi extirpado do nosso ordenamento
juridico, pela sua ndo recepcdo pelo Sistema Tributario
Constitucional. ‘

‘m-0 § 1°, do art. 153, da Constituigdo atual, que dispde sobre as
hipoteses em que o Poder Executivo pode alterar aliquotas dos
impostos, nio prevé a contribui¢do na exportagdo de café. - -

IV — Apelagédo ndo conhecida.
V — Remessa oficial a qual se nega provimento.”
"Em face deste acorddo, a Unido Federal interpds Recurso
Extraordinario, fundado no art. 102, inciso IIl, alinea “a”, da Constituicio
Federal, alegando violagdo de dispositivos constitucionais (art. 149 da Carta Magna,
e 25, inciso I, e 34, § 5°, do ADCT).

O dispositivo constitucional acima negritado estabelece, verbis:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigio, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do;”
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Ora, ¢ sabido que as possibilidades de apresentagdo de Recurso
Extraordinario estdo limitadas aos permissivos constitucionais, materializados nas
alineas do artigo transcrito. Assim, antes de se conhecer do recurso, € feito o seu
exame de admissibilidade, para a verificagdo do enquadramento do caso concreto ao
permissivo. Nao se configurando o enquadramento, o recurso nio pode ser conhecido.

No caso da alinea “a”, em especial, a analise da admissibilidade do
recurso se confunde com a propria analise do mérito, ja que, se conhecido, o recurso
obrigatoriamente tera de ser provido. Isso porque o ato de perquirir se a decisdo
recorrida contrariou ou ndo dispositivos da Constitui¢io — no caso, o art. 149 do texto
principal, e 25, inciso I, e 34, § 5°, do ADCT - envolve a analise do proprio mérito,
ou seja, a analise sobre a constitucionalidade do ato inquinado (Decreto-lei n°
2.295/86).

Explicando melhor: houve uma decisdo a quo considerando um
decreto-lei ndo recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988, portanto favoravel ao
sujeito passivo. Contra esse ato € interposto recurso pela Unido Federal, cujo
pressuposto de conhecimento € a inconstitucionalidade da decisdo a quo. Cabe ao
STF, para admitir tal recurso, constatar que a decisdo recorrida era efetivamente
inconstitucional. Para isso, a contrario sensu, o STF teria de concluir pela recepcdo do
decreto-lei pela Constituigdo Federal de 1988, o que envolve obviamente a analise do
mérito do recurso. Se o STF concluisse pela recepgdo do decreto-lei, é claro que o
recurso teria de ser conhecido e provido. No caso em tela, essa analise foi feita,
concluindo o STF que o decreto-lei ndo fora efetivamente recepcionado pela Carta de
1988, portanto a decisdo ndo contrariou os dispositivos alegados pela Unido Federal,
dai a impossibilidade de conhecimento do recurso, uma vez que ndo ha subsungio da
hipotese ao permissivo da alinea “a”, do inciso III, do art. 102, da Constituig¢do
Federal. :

A problematica do permissivo referente ao Recurso Extraordinario,
contido na alinea “a”, do inciso III, do art. 102, da Constitui¢do Federal, repete-se na
alinea “a”, do inciso III, do art. 105, da Carta Magna, desta feita em relagdo ao
Recurso Especial, cuja competéncia para julgamento € do Superior Tribunal de
Justica. Sobre a questdo, a manifestagio de Barbosa Moreira' ¢ valida para ambos os
casos (REsp e RE), ressalvando-se que, no caso do STF, trata-se de contrariedade a
Constitui¢do, enquanto que o STJ trata de contrariedade a lei federal:

“Ora, limitando o discurso, commoditatis causa, a hipotese de
contrariedade a lei federal, nio ha quem ndo perceba que, tomada a
Constituigdo ao pé da letra, se teria conferido ao Superior Tribunal
de Justica atribuigdo intrinsecamente contraditoria. Ele deveria

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. Que significa “ndo conhecer” de um recurso?. Revista da
Academia Brasileira de Letras Juridicas. Rio de Janeiro, Ano X, n° 9, 1° semestre de 1996, p. 193.
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julgar o recurso especial apenas nos casos em que a decisdo
recorrida houvesse contrariado lei federal, ou, em outras palavras:
apenas nos casos em que o recorrente tivesse razdo. Sucede que,
para verificar se a lei federal foi mesmo contrariada, e portanto se
assiste razdo ao recorrente, o Superior Tribunal de Justiga precisa
julgar o recurso especial! Quid iuris se, julgando-o, chega o
tribunal a conclusdo de que ndo se violou a lei, de sorte que o
recorrente ndo tem razdo? Literalmente entendido o texto
constitucional, haveria o Superior Tribunal de Justica andado mal
em julgar o recurso: a decisdo recorrida ndo contrariou lei federal,
logo a espécie ndo se enquadra na moldura do art. 105, III, letra a ...
Mas como poderia o tribunal, a priori, sem julgar o recurso,
’ adivinhar o sentido em que viria a pronunciar-se, na eventualidade
de julga-lo?
Eis o pobre Superior Tribunal de Justi¢a metido, sem culpa sua, em
dilema implacavel: diante do recurso especial, ou o julga, a fim de
ver se a lei federal foi violada, e arrisca-se a, concluindo pela
negativa, exceder os limites tracados pela Carta da Republica; ou
entdo se abstém de julga-lo, e assume o risco de descumprir a
atribuigdo constitucional, porque sempre era possivel que a lei
federal tivesse realmente sido violada...”

A questdo também ndo passou despercebida ao Ministro Sepulveda
Pertence, que assim assentou em seu voto, proferido no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 298.694 (DJ de 23/04/2004):

“A dificuldade, quando se cuida de RE pela letra ‘a’, parece
. decorrer do dogma de que, entdo, conhecido, deva ele
necessariamente ser provido.

Ouso entender chegada a hora de rever a maxima, construida por
motivos pragmaticos, que tenho recordado.

Ja& denunciada pelo notavel Castro Nunes ( ), a confusio entre a
admissibilidade e o provimento do RE, ‘a’, tem sido objeto de
critica veemente e de inequivoca procedéncia de Barbosa Morelra

().

Com efeito, a ementa do Recurso Extraordinario 191.044-5/SP, que
tratou da contribuigdo que ora se examina, permite verificar que os Ministros do STF
decidiram, por unanimidade de votos, nao conhecer do Recurso Extraordinario,
inexistindo, por conseguinte, o julgamento formal do mérito. Pk

J
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Claro estd que, pelos motivos expostos, ligados ao permissivo
constitucional, a analise sobre a admissibilidade se confunde com a analise do mérito.
Assim, embora no recurso em questio o mérito tenha sido fartamente discutido, ele
ndo foi expressamente julgado em todos os seus aspectos, como por exemplo, quanto
aos limites temporais da inconstitucionalidade. O que se quer mostrar € que, embora
este tema tenha sido tratado, ndo se sabe qual seria o resultado, uma vez que o recurso
ndo foi conhecido.

: O Sr. Ministro Relator Carlos Velloso considerou que o Decreto-lei
n° 2.295/86 apenas nio fora recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988, sendo
forte na vigéncia da Emenda Constitucional de 1969. Nesse caso, tratar-se-ia de
" revogagdo do -ato legal pela nova ordem constitucional, e somente seriam indevidas,
naquele caso concreto, as contribui¢des pagas apds abril de 1989, por forga do art. 25,
I, do ADCT a CF/88.

Ja os Srs. Ministros Ilmar Galvdo e Marco Aurélio entenderam que
o Decreto-lei n° 2.295/86 ja nascera inconstitucional, pois que contrariava o art. 21, §
2°, da Emenda Constitucional n® 01/69. Seria um caso, pois, de inconstitucionalidade
pretérita, e considerar-se-iam indevidas, no caso tratado no RE, as contribui¢des pagas
desde a sua instituigdo.

Quanto a esse ultimo posicionamento, releva notar que ele ndo
poderia sequer ter sido votado, ainda que o recurso tivesse sido conhecido. Isso
- porque a hipotese configuraria reformatio in pejus, o que ndo ¢ admitido no Direito
Patrio. Explicando melhor: o recurso da Unido Federal teve como objetivo a reforma
da decisdo do TRF que, considerando o Decreto-lei n® 2.295/86 ndo recepcionado pela
Constituicio Federal de 1988, conseqientemente considerou indevidas as
contribuigbes pagas a partir dai (com a ressalva do ADCT, art. 25, inciso I). Assim, o
STF jamais poderia, nesse mesmo Recurso Extraordinario, decidir pela
inconstitucionalidade pretérita, ja que tal decisdo tornaria indevidas também as
contribui¢des anteriores a Carta Magna de 1988. Destarte, a Unido Federal teria, ela
propria, recorrido em seu maleficio, uma vez que, interpondo recurso para recuperar
as contribui¢des posteriores a Constituicdo Federal de 1988, apds o julgamento do
STF estaria sem essas contribuigdes, e também sem as contribui¢des anteriores, o que
constituiria verdadeiro absurdo processual. '

o Claro estd que o Ministro Ilmar Galvdo s6 externou a tese da

inconstitucionalidade pretérita para justificar mudanga de posicionamento, pois, como
consta de seu voto-vista, até entdo o decreto-lei em comento era por ele considerado
constitucional, apenas com a ressalva da alteragdo de aliquota pelo Poder Executivo,
impossivel de ser exercida, uma vez que o IBC ja havia sido extinto.

O ndo conhecimento do recurso por unanimidade de votos permite
concluir que todos os Ministros concordaram com o fato de que a decisdo recorrida

32




MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
RECURSO N° - 127.765
ACORDAO N° - 302-36.374

ndo contrariou dispositivo constitucional, uma vez que, do contrario, o recurso teria
sido conhecido e provido. Entretanto, ndo se pode dizer que o Acorddo do STF que
aqui se analisa tenha feito coisa julgada, relativamente a inconstitucionalidade de que
se cuida.

Com efeito, ndo conhecido o recurso,. ficou ratificada a decisdo
proferida pelo tribunal a quo, que entendeu que o Decreto-lei n° 2.295/86 apenas nao
fora recepcionado pela Constitui¢do Federal de 1988.

Resta esclarecer que a problematica do permissivo contido na alinea
“a”, do inciso I, do art. 102, da Constitui¢do Federal, acima retratada, foi

- recentemente resolvida, por meio do Recurso Extraordinario n° 298 694, publicado
' em 23/04/2004, assim ementado: '

“II. Recurso extraordinario: letra ‘a’: alteragdo da tradicional
orientagdo jurisprudencial do STF, segundo a qual sé se conhece do
RE, ‘a’, se for para dar-lhe provimento: distin¢ao necessaria entre
0 juizo de admissibilidade do RE, ‘a’ - para o qual € suficiente que
o recorrente alegue adequadamente a contrariedade pelo acérddo
recorrido de dispositivos da Constitui¢do nele prequestionados - e o
juizo de mérito, que envolve a verificagdo da compatibilidade ou
ndo entre a decisdo recorrida e a Constitui¢do, ainda que sob prisma
diverso daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo e o
recurso extraordinario.” (grifei)

Diante de todo o exposto, conclui-se que a inconstitucionalidade
pretérita ndo foi decidida quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
191.044-5/SP, simplesmente porque tal tema nio era sequer objeto de votagdo, nem

. tanto por ndo ter sido conhecido o recurso, mas principalmente pelo fato de que,
naquele caso, o que se discutia era a ndo recepgdo do Decreto-lei n° 2.295/86 pela
Constituigdo de 1988, nos estritos limites do Acorddo recorrido do TRF, conforme os
principios do fantum devolutum quantum appellatum e da proibigdo da reformatio in

pejus.

Corroborando esse entendimento, convém trazer a colagdo trechos
do voto proferido no Recurso Extraordinario n® 408.830-4/ES (publicado no DJ de
04/06/2004), em que o Relator, Ministro Carlos Velloso, deixa claro que,
efetivamente. até aquele momento o STF s6 havia decidido sobre a ndo recepgdo do
Decreto-lei n® 2.295/86 pela Constituigdo de 1988:

“Nos RREE 191.044/SP, 191.203/SP, 191.227/SP, 191.246/SP e
198.554/SP, por mim relatados, examinamos a questio sob o palio
da CF/88. Decidiu o Supremo Tribunal Federal, entao, pela nio-
recepcao, pela CF/88, da cota de contribuicio nas exportacoes \Q\
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de café, dado que a CF/88 sujeitou as contribuigdes de intervengdo a

lei complementar do art. 146, III, aos principios da legalidade (C.F,,

art. 150, I), da irretroatividade (CF., art. 150, III, a) e da
~ anterioridade (C.F., art. 150, I11, b).

(.)

Quando do julgamento dos recursos extraordinarios linhas
atras mencionados, em que o exame da matéria restringia-se a
nio-recepcao, pela CF/88, da citada contribui¢io, o eminente
Ministro Ilmar Galvao apreciou a questdo também sob o palio da
CF/1967.” (grifei)

Para que ndo restem duvidas, o parecer do Ministério Publico, cujas
conclusdes constam do relatorio do mesmo RE n° 408.830-4/ES, assim registra:

A matéria ora em debate, no que tange a inconstitucionalidade
originaria do DL n° 2.295/86, nao foi, entretanto, decidida pelo |
Plenario dessa Corte Suprema no RE 191.044/97, vez que o caso

em analise naquele recurso dizia respeito a constitucionalidade

da contribuicio sobre a exportacio do café no regime da

CF/1988. No entanto, o0 Exmo. Sr. Ministro Ilmar Galvio, em seu

voto vista, abordou a questdo que ora se discute.” (grifei)

Assim, a inconstitucionalidade pretérita efetivamente ndo foi
declarada no RE n°® 191.044-5/SP, razdo pela qual nio foi encaminhada qualquer
mensagem do STF ao Senado Federal, ja que esse tramite € reservado aos casos de
declaragdo de inconstitucionalidade.

Com efeito, o vicio originario do Decreto-lei n° 2.295/86 s6 veio a
ser declarado, ainda no controle difuso, sete anos depois, quando do julgamento do
mesmo Recurso Extraordinario n° 408.830-4/ES acima citado, cuja decisdo, publicada
no DJ de 04/06/2004, a seguir se transcreve: ’

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, na conformidade da

ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade,
conhecer  do recurso extraordinario e negar-lhe provimento,
declarando, entretanto, incidenter tantum, a inconstitucionalidade

dos artigos 2° e 4° do Decreto-lei n° 2.295, de 21 de novembro de
1986, frente a Constituigdo de 1967. Votou o Presidente. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello e Nelson }\})\
Jobim.”
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Destarte, cai por terra a afirmagdo da recorrente, no sentido de que,
no caso em tela, ndo se poderia esperar uma mensagem do Supremo Tribunal Federal
para a edigdo de Resolugdo do Senado Federal. Isso porque, em 09/07/2004, por forca
do RE n° 408.830-4/ES — o primeiro a declarar a inconstitucionalidade pretérita do
Decreto-lei n° 2.295/86, cuja decisdo foi acima transcrita — o Sr. Presidente do
Supremo Tribunal Federal encaminhou o Oficio n° 108/P-MC ao Sr. Presidente do
Senado Federal (informagdo disponivel em www.stf.gov.br), com o seguinte teor:

“Encaminho a Vossa Exceléncia, para os efeitos do artigo 52, inciso
X, da Constituigdo Federal, copia do acorddo proferido no recurso
extraordinario acima referido, mediante o qual o Plenario desta
Corte declarou a inconstitucionalidade dos artigos 2° e 4° do
Decreto-let n° 2.295, de 21 de novembro de 1986, frente a
Constitui¢do de 1967.

Seguem, também, coOpias da referida legislagcdo, do parecer da
Procuradoria Geral da Republica e da certiddo de transito em
julgado do acorddo, cuja publicagdo ocorreu no Diério da Justiga de
4 de junho de 2004.”

Diante do exposto, conclui-se que, no precedente do Terceiro
Conselho de Contribuintes, trazido a colagio pela recorrente, exarado no ano de 2000,
foi dado provimento a pedido de restituigdo, estendendo-se a terceiros efeitos que nem
o proprio STF havia concedido as partes litigantes no RE 191.044-5/SP, julgado em
1997. Explicando melhor, dito precedente administrativo ndo so6 declarou a
inconstitucionalidade originaria do Decreto-lei n° 2.295/86 alguns anos antes de o
proprio STF fazé-lo (o que veio a ocorrer somente em 2004), como também usurpou a
competéncia do Senado Federal, arvorando-se em atribuir efeitos erga omnes acerca
de inconstitucionalidade que sé foi comunicada aquela Casa Legislativa em
09/07/2004. Tais impropriedades juridicas dispensam explicagdes sobre a
impossibilidade de adogdo do citado precedente.

Feitas essas imprescindiveis observacdes, passa-se a analise do
argumento contido no item “A”, no sentido de que seria descabida a exigéncia de
Resolu¢io do Senado Federal ou de ato do Secretiario da Receita Federal,
retirando o Decreto-lei n° 2.295/86 do ordenamento juridico, ja que, no
julgamento do RE n° 191.044-5 (SP), a Suprema Corte nio avaliou a:
constitucionalidade do citado diploma legal, mas apenas nio o recepcionou, e a
nio-recepcio determina a revogacio do ato, nos exatos termos da ementa do
precedente judicial suscitado.

No que tange a esse aspecto, o presente recurso voluntario traz
posicionamento no minimo curioso, cComo se vera na seqiéncia. 7_&
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Entende a requerente que o caso em tela ndo estaria a exigir
Resolugdo do Senado Federal ou ato do Secretario da Receita Federal, uma vez que,
tratando-se de aplicag@o de direito intertemporal, o conflito se resolveria pela simples
revogagdo do ato legal, a partir da Constituigdo de 1988. E o que se depreende da
leitura de varios trechos da pega de defesa.

Diante dessa tese, como ja foi dito, seriam indevidas apenas as
contribuigdes recolhidas apds 05/04/1989, por for¢a do art. 25, I, do ADCT. Nesse
passo, ndo se vislumbra o interesse de agir da recorrente, ja que todas as contribuigdes
objeto do pedido sdo anteriores aquela data.

Assim, ainda que fosse possivel conferir-se efeitos erga omnes a um
Recurso Extraordinario que sequer foi conhecido, o que se admite apenas para

argumentar, a propria contribuinte defende a tese de que o caso é de nédo recepgdo pela |

Constitui¢do de 1988, o que torna devidos todos os pagamentos objeto do pedido
(inclusive pela aplicagdio do art. 25, I, do ADCT), dai a perplexidade desta
Conselheira. ’

Quanto a Resolugio do Senado Federal, cabe relembrar que o STF,
quando do julgamento do RE 408.830-4/ES, encaminhou mensagem aquela Casa
Legislativa, com vistas ao cumprimento do disposto no art. 52, inciso X, da
~ Constitui¢do Federal.

Passa-se a analise do argumento contido na letra “B”, no sentido
de que o STF, no RE 191.044-5/SP, reconhecera a inconstitucionalidade pretérita
do DL n° 2.295/86, por meio do voto-vista do Ministro Ilmar Galviao.

Curiosamente a interessada, embora defenda enfaticamente que, no
RE n° 191.044-5/SP, ndo houve exame de inconstitucionalidade pelo STF, e sim
declaragdo de ndo recepgdo pela Constituigdo de 1988, defende concomitantemente a
tese de que o STF, naquele mesmo julgado, reconheceu a inconstitucionalidade
pretérita do Decreto-lei n® 2.295/86, assim entendida a incompatibilidade de referido
ato legal com a Constituigdo de 1967.

De plano, verifica-se que as decisdes do Supremo Tribunal Federal
sdo colegiadas, de forma que um voto-vista ndo constitui posicionamento do tribunal,
~ e sim de um Ministro. Para que um voto-vista.seja considerado o voto do tribunal, ou
seja, um acorddo, € necessario que ele seja vencedor, o que ndo ocorreu no caso em
questdo, uma vez que ndo se conheceu do recurso, mantendo-se o posicionamento do
TRF que, por sua vez, considerou o Decreto-lei em tela apenas ndo recepcionado pela
Constituigdo de 1988.

Ademais, ainda que o recurso houvesse sido conhecido, o STF
jamais poderia adotar as duas teses no mesmo julgado, ja que o sistema colegiado,
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operando-se por apuragdo do quantitativo de votos de cada tese, sempre resulta em um
posicionamento vencedor, que exclui o posicionamento vencido.

, Especialmente no caso da tese da inconstitucionalidade pretérita,
como ja assentado no presente voto, essa jamais poderia ter sido sequer cogitada
como vencedora, ainda que o mérito houvesse sido expressamente julgado, tendo em
vista que a decisdo tem de estar adstrita aos limites do Recurso Extraordinario (cujo.
nucleo era a ndo-recep¢do do Decreto-lei pela Constituigdo Federal de 1988, como
decidira o TRF). Repita-se que cogitar-se desta tese seria operar-se a reformatio in
pejus, ou seja, a decisdo no recurso estaria a prejudicar a recorrente no RE 191.044-
5/SP (Fazenda Nacional), o que ndo se admite no Direito Patrio. Deparar-se-ia com a
inusitada situagdo em que a Fazenda Nacional, buscando recuperar as contribui¢des
recolhidas a partir da Constituigdo Federal, perdidas no julgamento pelo TRF, sairia
do STF sem essas e adicionalmente sem as anteriores. A Fazenda Nacional teria,
assim, recorrido em seu proprio maleficio, o que constituiria verdadeiro absurdo
processual.

A ambigiidade do recurso voluntario no presente processo,
~defendendo as duas teses — ndo recepg@o e inconstitucionalidade pretérita — € reflexo
da propria natureza do precedente judicial invocado e ilustra a questdo do seu ndo
conhecimento pelo STF: se nem a Suprema Corte definiu, naquele julgado, a
modalidade de inconstitucionalidade que maculou o ato legal, como poderia a
recorrente fazé-lo?

Resta acrescentar que, como ja foi esclarecido no presente voto, o
vicio originario do Decreto-lei n° 2.295/86 so foi declarado pelo STF, ainda no
controle difuso, muitos anos depois, em 2004, quando do julgamento do RE 408.830-
4/ES.

O argumento contido no item “C” — caberia aos Orgios
julgadores administrativos afastar os efeitos do Decreto-lei n° 2.295/86, com base
no Decreto n° 2.346/97 e no Parecer PGFN n° 948/98, efetuando-se a respectiva
restituicdo — requer profunda reflexdo sobre o comportamento do Poder Executivo
frente aos pronunciamentos do Excelso Pretorio. Nesse passo, primeiramente cabe
" relembrar o comando contido no art. 52, inciso X, da Constitui¢do Federal:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

)

X - suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal

Federal;” T)_g\
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Nao obstante, a Lei n° 9.430/96, em seu artigo 77, estabeleceu:

"Art. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar hipdteses
em que a administragdo tributaria federal, relativamente aos créditos
tributarios baseados em dispositivo declarado inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, possa:

I - abster-se de constitui-los;

II - retificar o seu valor ou declara-los extintos, de oficio, quando
houverem sido constituidos anteriormente, ainda que inscritos em
divida ativa; '

II - formular desisténcia de agdes de execugdo fiscal ja ajuizadas,
bem como deixar de interpor recursos de decisdes judiciais.”

Como se v€, o dispositivo legal transcrito so prevé hipdteses em que
o crédito tributario ainda n3o foi constituido (inciso I) ou, se o foi, ele ainda nio se
encontra extinto (incisos II e III).

Claro esta que o objetivo do artigo nio ¢ a desobediéncia ao
mandamento constitucional (art. 52, X), mas sim a promogdo da economia processual,
evitando-se os gastos com langamentos, cobrangas, a¢des e recursos, no caso de
exigéncias baseadas em atos legais que o proprio STF vem considerando
inconstitucionais.

Nao se trata, portanto, da concessdo de licenga ao Poder Executivo
para afastar a aplicagdo da lei, de forma ampla e irrestrita, mas sim de autorizagio
para que sejam evitados procedimentos, de iniciativa da administragio tributaria, que
levariam ao desperdicio dos ja escassos recursos humanos e materiais.

Exercendo a competéncia atribuida pelo art. 77, acima, o Poder
Executivo editou o Decreto n® 2.346, de 10/10/97 (argiido pela interessada em sua
defesa), que estabeleceu os procedimentos a serem observados pela Administra¢do
Publica Federal em razdo de decisGes judiciais, assim determinando:

“Art. 1° As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto constitucional
deverdo ser uniformemente observadas pela Administragdo Publica
Federal direta e indireta, obedecidos aos procedimentos
estabelecidos neste Decreto.

§ 1° Transitada em julgado decisio do Supremo Tribunal Federal
que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em a¢o ))D\
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direta, a decisdo, dotada de eficacia ex func, produzira efeitos desde
a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional, salve se o
ato praticado com base na lei ou ato normativo inconstitucional
nao mais for suscetivel de revisio administrativa ou judicial.

§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se, igualmente, 2 lei
ou ao ato normativo que tenha sua inconstitucionalidade proferida,
incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, apés a
suspensao de sua execucio pelo Senado Federal.

§ 3° O Presidente da Republica, mediante proposta de Ministro de
Estado, dirigente de o6rgdo integrante da Presidéncia da Republica
ou do Advogado-Geral da Unido, podera autorizar a extensio dos
efeitos juridicos de decisiao proferida em caso concreto.

(..) :

Art. 4° Ficam o Secretario da Receita Federal e o Procurador-Geral
da Fazenda Nacional, relativamente aos créditos tributarios,
autorizados a determinar, no dmbito de suas competéncias e com
base em decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal que declare
a inconstitucionalidade de lei, tratado ou ato normativo, que:

I - ndo sejam constituidos ou que sejam retificados ou cancelados;

IT - ndo sejam efetivadas inscri¢des de débitos em divida ativa da
Uniao;

III - sejam revistos os valores ja inscritos, para retificagdo ou
cancelamento da respectiva inscrigéo;

IV - sejam formuladas desisténcias de a¢des de execucio fiscal.

Paragrafo unico. Na hipotese de crédito tributario, quando
houver impugnacio ou recurso ainda nio definitivamente julgado
contra a sua constituicio, devem os orgdos julgadores, singulares
ou coletivos, da Administragdo Fazendaria, afastar a aplicagio da
lei, tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.” (grifei)

Quanto ao art. 1°, acima transcrito, este determina efetivamente que

as decisdes do STF que fixem, de forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do
texto constitucional, devem ser uniformemente observadas pela Administragio
Publica Federal, porém deixa claro que, para tal, devem ser obedecidos os
procedimentos estabelecidos naquele diploma legal, vedada assim qualquer
tentativa de amplia¢iio das hipoteses nele contidas.
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No que tange aos paragrafos 1° e 2°, do art. 1°, do decreto em tela,
ndo h4 duvida de que tais dispositivos autorizam a aplicag@o-dos efeitos erga ommnes ¢
ex tunc tanto para decisdes judiciais em sede de controle concentrado, como também
nos casos de controle difuso em que haja Resolugdo do Senado Federal suspendendo
o ato inquinado. N3o obstante, a parte final do § 1° esclarece que tais efeitos
submetem-se a verificacio sobre a ocorréncia de fatos impeditivos da revisio
administrativa ou judicial, tais como a prescrigiio e a decadéncia (a ser abordada
ainda no presente voto).

Sem duvida, a edigdo do Decreto n® 2.346/97 abriu & Administrag@o
Publica Federal um leque de possibilidades frente as decisSes emanadas do Supremo
Tribunal Federal. '

Relativamente as decisdes definitivas proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade, que € o que interessa no presente processo, o citado
decreto, acima transcrito, como ndo poderia deixar de ser, permaneceu fiel ao
comando do art. 77, da Lei n® 9.430/96, como sera demonstrado na seqiiéncia.

O art. 1°; paragrafo 2°, do citado decreto, como ja foi dito, permite
que tais decisdes tenham efeitos erga omnes (extensivos a terceiros ndo integrantes da
lide) e ex tunc (retroativos), apds a suspensdo da lei ou ato normativo pelo Senado
Federal. Tal hipotese ndo pode ser aplicada ao caso em questdo, visto que ndo ha
noticia nos autos de que o Senado Federal ja tenha suspendido a execug@o, no todo ou
em parte, do Decreto-lei n° 2.295/86. Ainda que houvesse sido emitida dita
Resolugdo, ha que se atentar para a parte final do §1°, do art. 1°, do Decreto n°
2.346/97, que ressalva sobre as hipoteses de impossibilidade de revisdo administrativa
ou judicial (prescri¢do e decadéncia).

Ressalte-se que o decreto de que se trata, ao mencionar a Resolug@o
do Senado Federal como requisito para a aplicagdo dos efeitos erga omnes e ex tunc,
ndo faz qualquer concessdo aos casos em que eventualmente o Senado Federal possa
se recusar a emitir Resolu¢do, razdo pela qual ndo cabe ao intérprete perquirir se se
trata de norma ja revogada, ou de qualquer outro motivo.

Também ndo consta dos autos prova de que o Presidente da
Republica tenha autorizado a extensdo dos efeitos juridicos da decisdo judicial
proferida no presente caso, como faculta o art. 1°, § 3°, do Decreto n° 2.346/97,
embora o Chefe Maior do Executivo tenha sido cientificado da decisdo no Recurso
Extraordinario n° 408.830-4/ES, em 23/04/2004, por meio da Mensagem n°® 626, via
telex, e também pela Mensagem n°® 21 (informa¢des em www.stf. gov.br).

Relativamente ao art. 4° e seus incisos, ainda que houvesse ato do
Secretario da Receita Federal ou do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aplicando
qualquer dos procedimentos previstos a cota de contribuigdo incidente sobre as
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exportagdes de café, tal ato s6 alcangaria os créditos tributarios ndo constituidos
(inciso I, primeira parte), ou constituidos e ndo pagos (inciso I, parte final, e incisos II
a IV), hipoteses diversas do caso sob exame, que trata de restituigio (crédito
definitivamente constituido e extinto pelo pagamento).

Claro esta que as providéncias constantes dos incisos I a IV, do art.
4°, do Decreto n° 2.346/97, ndo sdo dirigidas aos Orgdos Julgadores Administrativos,
mas sim aos Orgdos Langadores e Orgios Preparadores do processo administrativo
fiscal, ja que se trata de ndo constituicdo, retificacio e cancelamento de créditos
tributarios; ndo. efetivagdo de inscrigdo e revisdo de valores inscritos em Divida Ativa
da Unido; e desisténcia de agdes de execugdo fiscal (a cargo da Procuradorla da
Fazenda Nacional).

Quanto aos Orgdos Julgadores Administrativos, o paragrafo tinico,
do art. 4°, do decreto em exame traz regra especifica, segundo a qual este Conselho de
Contribuintes poderia efetivamente afastar a aplicagdo de ato legal considerado
inconstitucional. Entretanto, aquele dispositivo legal especifica em que situagdo isso
pode ocorrer, ou seja, somente na hipotese de recurso contra a constituicio de
crédito tributario, ainda ndo definitivamente julgado.

Ora, analisando-se o significado da expressdo “recurso contra a
constitui¢do de crédito tributario”, a unica conclusdo possivel € a de que se trata de
crédito tributario ainda n3o definitivamente constituido, objeto de impugnagio e,
posteriormente, de recurso. Alias, essa interpretagdo guarda total sintonia com o
objetivo de economia processual, evitando-se os custos de prosseguimento de um
processo em que se discute a constituigdo de crédito tributario que o préprio STF ndo
mais considera exigivel. O dispositivo aqui tratado ndo prevé, de forma alguma, o-
afastamento amplo e irrestrito do ato legal inquinado, pois que tal atitude ofenderia
frontalmente o art. 52, inciso X, da Constituigdo Federal, bem como o art. 77 da Lei n°
9.430/96.

No caso em questdo, em se tratando de pedido de restituigdo, o
crédito tributario foi definitivamente constituido na esfera administrativa, tendo sido
inclusive extinto pelo pagamento (art. 156, inciso I, do CTN), razdo pela qual ndo
pode este Conselho de Contribuintes afastar a aplicagdo do Decreto-let n° 2.295/86.
Tal procedimento seria exorbitar da competéncia que lhe foi atribuida pelo paragrafo
unico, do art. 4°, do Decreto n® 2.346/97 que, como demonstrado, s6 admite o
afastamento da lei inquinada nos casos de crédito tributario ainda em fase de
constituigdo.

Em sintese, o Decreto n° 2.346/97 claramente separa as
possibilidades de atuagdo do Poder Executivo em face de decisdes do STF em trés

frentes, a saber: 4
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- aplicagdo, por todos os Orgdos da Administragio Publica Federal,
direta ou autarquica, das decisdes do STF, com efeitos erga ommnes e ex tunc, nos
casos de controle concentrado, ou no controle difuso, atendidos os requisitos
representados pela Resolugdo do Senado Federal ou ato do Presidente da Republica
(art. 1°, §§ 1°,2° e 3°);

- aplicacdo, pelos Orgdos Langadores e Preparadores da Secretaria
da Receita Federal e pela Procuradoria da Fazenda Nacional, das decisdes do STF no
controle difuso, apenas com a finalidade de evitar a constituigdo de crédito tributario,
ou a cobranga de crédito tributario ja constituido mas ainda ndo recolhido, o que
obviamente descarta a efetivagdo de restituigdo, que pressupde crédito ja
definitivamente constituido e extinto pelo pagamento (art. 4°, incisos I a IV),

- aplicagdo, pelos Orgdos Julgadores da Administragio Fazendaria,
das decisdes do STF no controle difuso, apenas com a finalidade de evitar a
constitui¢do de crédito tributario que esta sendo discutido em sede de impugnagio ou
de recurso voluntario, o que obviamente ndo inclui pedidos de restitui¢do, por se
tratar, nesses casos, de crédito tributario definitivamente constituido e extinto pelo
pagamento (art. 4°, paragrafo unico).

Assim, fica esclarecido que o efeito ex tunc (retroativo), conectado a
possibilidade de repeti¢do de indébito, € restrito aos casos elencados no art. 1° do
Decreto n° 2.346/97. Quanto ao art. 4°, paragrafo unico, do citado diploma legal, onde
se inserem especificamente os Orgdos Julgadores da Administragio Fazendaria, ndo
ha que se falar em efeito ex func, ja que se cuida especificamente de créditos em fase
de constituigdo. O que ndo impede que ditos 6rgdos, como qualquer outro 6rgio
integrante da Administra¢do Publica Federal, venham a aplicar o efeito ex func nos
casos de ADIn, de Resolu¢do do Senado Federal ou de ato do Presidente da
Republica, sempre com a ressalva sobre a ocorréncia de prescrigdo/decadéncia (art.
1°, §§ 1°,2° e 3°).

Quanto ao Parecer PGFN/CRE n° 948/98, cabe apenas reafirmar
o que foi acima exposto, ja que dito parecer nada faz além de interpretar o Decreto n°
2.346/97.

Esclarega-se, por oportuno, que as conclusdes do Parecer
PGFN/CRE n° 948/98, em face do advento do Decreto n° 2.346/97, de forma alguma
se chocam com aquelas exaradas no presente voto, conforme se observa da leitura do
seguinte trecho de dito parecer:

“As DRJs ndo s6 ‘podem’ como ‘devem’, no julgamento de
impugnagdo, afastar a aplicagdo da lei, tratado ou ato normativo
federal, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
(tanto na ‘declarag@o por via direta’, por for¢a do art.1°, § 1°, como
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na ‘por via indireta’, com ou sem suspensdo de execugdo da norma
pelo Senado Federal, conforme os arts.1°, §§ 2° e 3°, e 4°, paragrafo
unico), procedimento este que, dafa venia a opinidio do Sr.
Procurador-Chefe da PFN/MS, ndo estd condicionado a prévia
manifestagdo ou autoriza¢do do Sr. Secretario da Receita Federal,
na precisa forma do ja citado art. 4°, paragrafo unico, do
Decreto n° 2.346/97 — todo este item vale, nos mesmos termos, para
os Conselhos de Contribuintes;” (grifei)

Como se vé, o parecer em tela deixa claro que o afastamento da
aplicagdo da lei declarada inconstitucional, pelas DRJ e Conselhos de Contribuintes,
ndo pode ser efetivado de forma ampla e irrestrita, mas sim na precisa forma do art.
4°, paragrafo unico, do Decreto n°® 2.346/97.

Assim, recordando o que ja foi dito, seguindo a precisa forma do
paragrafo unico, do art. 4°, do art. 2.346/97, as DRJ e os Conselhos de
Contribuintes s6 podem afastar a aplicagdo de lei declarada inconstitucional, no
controle difuso, na auséncia de Resolugdo do Senado Federal e de ato do Presidente
da Republica, quando o crédito tributario ainda se encontrar em fase de constituigdo, o
que obviamente exclui os pedidos de restituigdo. Tanto € assim que o parecer da
PGFN de que se cuida menciona sempre a expressdo “julgamento de impugnagdo”
(item 1, primeiro paragrafo e item 4, letra “b”), caracteristica dos processos de
constituicio e exigéncia de crédito tributario, e ndo “Manifestagdio de
Inconformidade”, como € proprio dos processos de restituigdo.

Pelos motivos expostos, considerando que, no presente caso, se trata
de restituigdo de crédito tributario definitivamente constituido e extinto pelo
pagamento, conclui-se mais uma vez ser incabivel o afastamento da aplicagdo do
Decreto-lei n® 2.295/86 por este Conselho de Contribuintes.

Finalmente, passa-se ao exame do argumento contido no item
“D”, no sentido de que o termo de inicio para contagem do prazo decadencial, no
caso de tributo declarado inconstitucional pelo STF, é a data da decisdo judicial
ou do ato administrativo que acatou tal decisiao (fls. 75).

De plano, cumpre assinalar a incoeréncia desse argumento, ja que “a
contagem do prazo decadencial a partir da data da decisdo judicial” e “a contagem do
prazo decadencial a partir do ato administrativo que acatou tal decisio” sdo
mutuamente excludentes, como sera explicitado na seqiiéncia.

A contagem do prazo decadencial a partir da data da decisdo judicial
encerra a premissa de que essa possui efeitos erga omnes, portanto pode ser aplicada a
terceiro ndo integrante da relagdo processual, independentemente de Resolugao do
Senado Federal ou de ato administrativo que corrobore a decisdo. Ja a contagem
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do prazo decadencial a partir da data do ato administrativo que acatou a decisdo
judicial encerra a idéia de que tal decisdo, por si s6, ndo teria efeitos erga omnes,
requerendo a existéncia de Resolu¢iio do Senado Federal ou de ato administrativo
estendendo seus efeitos a terceiro nio participante do litigio.

Bem se vé€ que, no primeiro caso, tratar-se-ia de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADIn (controle concentrado), o que ndo se aplica ao
presente caso, ja que a decisdo judicial de que se cuida foi proferida em sede de
Recurso Extraordinario (controle difuso).

Quanto a segunda hipoétese, trata-se obviamente do controle
difuso de constitucionalidade, como ocorre na presente situagio. Nesse passo, a
jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes trazida a colagdo pela propria
recorrente confirma a premissa de que, nessa modalidade de controle de
constitucionalidade, a simples declaragdo exarada pelo STF ndo enseja a restituigio,
sendo necessaria a emissdo de Resolugido do Senado Federal ou de ato administrativo
reconhecendo o direito erga ommes. E o caso dos Acordios n°s108-06.283 e 107-
05.962, que citam a Resolug¢do do Senado Federal n° 11/95 como pressuposto para a
restituicdo da CSL de 1988 (fls. 78/79 e 81); do Acorddo n® 106-11.582, que cita o
reconhecimento expresso da SRF como fundamento para a restituigdo o ILL (fls. 79);
dos Acorddos n°s 104-17.546 e 106-11.414, que requerem o reconhecimento da
administragdo tributaria para que se efetue a restitui¢do de valores referentes a PDV
(fls. 81/82); e do Acorddo n® 104-18.060, que especifica a Resolugdo do Senado
Federal n° 82/96 como base para a restituigdo do ILL( fls. 83).

No caso da cota de contribui¢do sobre exporta¢des de café, ndo
houve ADIn nem existe Resolugdo do Senado Federal. Ainda assim, poderia ter sido
editado ato do Presidente da Republica estendendo os efeitos do precedente judicial,
mas isso também nZo ocorreu, dai a conclusdo de que a autoridade administrativa
encontra-se impedida de autorizar a restituigdo pleiteada.

Assim, ndo existe qualquer dispositivo legal ou ato interpretativo
que entenda que a auséncia dos requisitos em tela enseje a pretendida restituigio. Ao
contrario, € a presen¢a de um dos requisitos que autoriza a repetigio administrativa
do indébito. Tanto € assim que, no caso do Finsocial, em que também foi
encaminhada mensagem ao Senado Federal para edi¢do de Resolugido (ndo emitida),
foi necessaria uma Medida Provisoria para que se autorizasse a restituigdo. Nesse
sentido € a jurisprudéncia majoritaria dos Conselhos de Contribuintes, conforme a
ementa a seguir:

“FINSOCIAL - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE DIREITO
CREDITORIO SOBRE RECOLHIMENTOS DA
CONTRIBUICAO - O direito de pleitear o reconhecimento de
crédito com o conseqiiente pedido de restituigio/compensagio,

44




MINISTERIO DA FAZENDA .
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
RECURSO N° . 127.765
ACORDAO N° © 302-36.374

perante a autoridade administrativa, de tributo pago em virtude de
lei que se tenha por inconstitucional, somente nasce com a
declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal
em acdo direta, ou com a suspensio, pelo Senado Federal, da lei
declarada inconstitucional, na via indireta. Inexistindo
resolucio do Senado Federal, ha de se contar da data da Medida
Proviséria n° 1.110, de 31/08/95. Recurso ao qual se da
provimento.” (Acorddo n° 202-13.949) (grifei)

A necessidade da presenga de um dos requisitos elencados também
¢ reconhecida pela Camara Superior de Recursos Fiscais, conforme o Acorddo
CSRF/01-03.239:

“DECADENCIA - PEDIDO DE RESTITUICAO - TERMO
INICIAL - Em caso de conflito quanto a inconstitucionalidade da
exagdo tributaria, o termo inicial para contagem do prazo
decadencial do direito de pleitear a restituicio de tributo pago
indevidamente inicia-se:’

a) da publicagdo do acorddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIN,; :

b) da Resolugio do Senado que confere efeito erga omnes a
decisdo proferida inter partes em processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo;

c) da publicagio de ato administrativo que reconhece carater
indevido de exag¢io tributaria.

Recurso conhecido e improvido.” (grifei)

Alias, no caso do Finsocial, em que o STF desde logo, em decisdo
publicada em 02/04/93, declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos que haviam
majorado as aliquotas, enviando mensagem ao Senado Federal, esta simples
declaragdo, no controle difuso, ndo foi suficiente para promover-se a restituigdo dos
valores indevidamente recolhidos, tanto assim que a decadéncia, conforme
jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, consideram como termo de inicio para
a contagem do prazo decadencial a data da Medida Provisoria n° 1.110/95, publicada
somente em 30/08/95. '

Ora, o entendimento defendido pela interessada € de que o dies a
quo do prazo decadencial marca 0 momento em que O pagamento passa a Ser
considerado indevido. N3o obstante, constata-se que a jurisprudéncia dos Conselhos
de Contribuintes rechaga a interpretagdo de que, no controle difuso, a simples
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- declaragao de inconstitucionalidade seria apta a autorizar a promogao da restituig@o de
quantias pagas. Do contrario, no caso do Finsocial, consideraria como dies a quo do
prazo decadencial a data de 02/04/93 (publicagdo da decisdo do STF), e ndo de
30/08/9S (publicagdo da MP n°® 1.110/95), como de fato considera.

Verifica-se, portanto, flagrante contradigio na argumenta¢do da
interessada, a saber:

- a recorrente quer a todo o custo que se promova restitui¢dao
administrativa da cota do café apenas com a declaragdo de inconstitucionalidade no
controle difuso, sem ato concessivo de efeitos erga ommes, e ainda considerando
como dies a quo da contagem do prazo decadencial a data do julgado do STF,

- paradoxalmente, traz como suporte a sua tese jurisprudéncia que s
confirma o entendimento de que, no controle difuso, o precedente do STF, por si s0,
ndo enseja restituicdo a terceiro ndo participante da lide, sendo necessaria a presenca
de elemento que confira efeitos erga ommes ao julgado (no caso do Finsocial,
conforme jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, esse elemento foi
representado por uma Medida Provisoria). .

Nao ¢ necessario maior esfor¢o para concluir que o arcabougo
argumentativo da recorrente ndo serve de suporte a sua tese.

Enfim, os casos do Finsocial e da cota de contribuigdo sobre
exportagdes de café so ilustram o perigo da criagdo de teses sem amparo legal,
divorciadas do CTN, tendentes a buscar solu¢Ses discricionarias e casuisticas que, em
ultima analise, logram dilatar indevidamente o prazo para pleitear a restituicdo de
quantias pagas.

Destarte, mais uma vez se constata que o acordio do Terceiro
Conselho de Contribuintes, acerca da cota do café, trazido a colagdo pela recorrente,
ndo pode ser acatado, por ser desprovido de fundamentagio legal, uma vez que, no
caso dessa exagdo, ndo se verificou o atendimento a nenhum dos requisitos que
autorizariam a restitui¢do administrativa.

Analisando-se a tese de que o dies a quo do prazo decadencial, no
caso de inconstitucionalidade, € a data da decisdo ou a data de ato reconhecendo essa
decisdo, destaca-se mais uma vez que tal entendimento nio encontra amparo no
Codigo Tributario Nacional que, relativamente a restituigdo de tributos, menciona
apenas os casos de pagamento indevido efetuado espontaneamente, ou por forca de
decisdo condenatoria (art. 165). Na situagdo em aprego, ndo consta dos autos que a
interessada tenha litigado, administrativa ou judicialmente, acerca da exagdo que ora
se examina. Assim, conclui-se que os recolhimentos por ela efetuados foram
espontaneos. Nesse caso, 0 CTN ndo promoveu qualquer distingdo sobre o motivo de
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o pagamento espontaneo ser considerado indevido - se por simples erro-ou em fungéo
de posterior declaragdo de inconstitucionalidade - razdo pela qual ndo cabe ao
intérprete elaborar ficgdes.

O posicionamento da interessada leva a seguinte reflexdo: uma vez
que a ADIn - Agdo Direta de Inconstitucionalidade pode ser ajuizada a qualquer
tempo, e tendo em vista a discricionariedade do Senado Federal para editar
Resolugdes, e do Executivo para editar atos administrativos, teria sido implantada a
imprescritibilidade no Direito Tributario, 0 que ndo esta previsto nem mesmo na
Constituigdo Federal, salvo no ambito do Direito Penal, relativamente a pretensao
punitiva do Estado quanto a pratica de racismo e a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, incisos XLII

. e XLIV). Tal situagdo, por obvio, faria ruir o consagrado principio da seguranga
juridica.

Passa-se, entdo, a analise da restituigdo de tributos, a luz do Codigo
Tributario Nacional, que assim estabelece: ’

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restituigdo 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 — cobranca ou pagamento espontianeo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislagio tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

. Il — erro na identificagdo do sujeito passivo, na determinac¢do da
aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

III - reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria. ’

()

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

I — nas hipéteses dos incisos I e IT do artigo 165, na data da
extin¢ao do crédito tributario; QTX
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IT — na hipétese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo
judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenatoria.” (grifei)

No caso em aprego, como ja assentado neste voto, trata-se
obviamente de hipétese inserida no inciso I do art. 165, acima transcrito, uma vez que
o pagamento foi espontdneo, realizado de acordo com decreto-lei que, embora
posteriormente tenha sido declarado inconstitucional, a época dos recolhimentos
encontrava-se em plena vigéncia. Ressalte-se que referido inciso menciona apenas o
pagamento indevido, sem adentrar a0 mérito do motivo do indébito, concluindo-se
entdo que estdo incluidos também os casos de pagamento indevido em fungdo de
posterior declaragdo de inconstitucionalidade da lei que obrigava ao pagamento.

Assim, na situa¢do em tela, uma vez que os créditos tributarios mais
recentes foram extintos pelo pagamento em setembro de 1988 (art. 156, inciso 1, do
CTN), o direito de pleitear a respectiva restituigdo, na melhor das hipoteses, decaiu
em setembro de 1993. Obviamente, o presente pedido de restitui¢@o, protocolado que
- foi em 04/04/2001, encontra-se inexoravelmente atingido pela decadéncia.

Ainda que se aplicasse aqui a tese dos cinco anos, contados da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos da data em que se deu a
homologagdo tacita do langamento (“cinco mais cinco”) — como entende o Superior
Tribunal de Justiga inclusive relativamente aos pagamentos indevidos em fungio de
inconstitucionalidade (AGREsp 591.541, publicado em 03/06/2004) — o direito
também ja teria perecido, desde setembro de 1998.

Cabe esclarecer que a tese dos ‘“cinco mais cinco” para 0s
langamentos por homologagio foi trazida a colagdo apenas por amor ao debate, porém
ndo esta sendo adotada por esta Conselheira, tampouco encontra amparo nos
Conselhos de Contribuintes, como demonstra a ementa a seguir transcrita,
representativa da maci¢a jurisprudéncia deste Colegiado, mesmo nos casos de
exigéncia de crédito tributario, em que os dez anos so viriam a favorecer a Fazenda
Nacional: '

“IRPJ - TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO - DECADENCIA - OCORRENCIA - O
imposto de renda pessoa juridica se submete ao langamento por
homologagdo, eis que é de iniciativa do contribuinte a atividade de
determinar a obrigagio tributaria, a matéria tributavel, o célculo do
imposto e pagamento do quantum devido, independente de
notificagdo, sob condigdo resolutéria de ulterior homologagao.
Como o langamento foi efetuado em 21/12/98, procede a decadéncia
argiiida em relagdo ao periodo de junho de 1992, pois o prazo para a
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Fazenda Publica constituir o crédito tributario, a teor do disposto no
art. 150, par. 4°, do CTN, expira apds cinco anos contados da data
da ocorréncia do fato gerador.” (Acdrddo 107-06.490, de
06/12/2001, Relator Conselheiro Natanael Martins)

Voltando a tese da recorrente, verifica-se que esta nio deixa de
constituir argumentagdo dotada de coeréncia, tanto assim que outrora encontrou
abrigo no préprio STJ. Nesse passo, esta Conselheira, por ocasido do julgamento dos
Recursos n°s 123.979 (Acérdao n° 302-35.343) e 124.274 (Acdérddo n° 302-35.344),
acompanhou o voto do Conselheiro Relator, no sentido de afastar a decadéncia e
determinar o retorno dos autos & DRJ, para Julgamento das demais questdes ndo
apreciadas.

Né&o obstante, analisando-se mais detidamente a matéria, chega-se a
conclusdo de que tal tese, embora coerente, ¢ totalmente desprovida de fundamento
legal, de sorte que abraga-la equivaleria a criagdo de nova h1potese de dies a quo para
a decadéncia, totalmente a revelia do CTN.

Examinando-se a questdo da decadéncia com base no Codigo
Tributdrio Nacional, as conclusdes inarredaveis sdo aquelas esposadas no Parecer
PGFN/CAT n° 1.538/99, cujos principais trechos serfo a seguir transcritos.

“22. A nosso ver, ¢ equivocada a afirmativa de que ‘Inexiste, portanto,

dispositivo legal estabelecendo a prescri¢do para a acdo do contribuinte,

para haver tributo cobrado com base em lei que considere

inconstitucional’, pois isto representa, indubitavelmente, negar vigéncia ao

CTN, que cuidou expressamente da matéria no art. 168 c/c art. 165. Com

efeito, a leitura conjugada desses dispositivos conduz 4 conclusio tinica de

B que o direito ao contribuinte de pleitear a restitui¢do de tributo extingue-se

‘ apods cinco anos da ocorréncia de uma das hipéteses referidas nos incisos 1
a Il do art. 165.

23. A Constitui¢do, em seu art. 146, III, ‘b’, estabelece que cabe a lei
complementar estabelecer normais gerais sobre ‘prescri¢io e decadéncia’
tributarias; portanto, a norma legal a ser observada nesta matéria é o CTN
- cuja recepgdo pela Carta de 1988, com status de lei complementar, é
pacifica na doutrina e na jurisprudéncia -, que fixou, indistintamente, o
prazo de cinco anos para a decadéncia do direito de pedir restituigio de
tributo indevido, independentemente da razdo ou da situagio em que se
deu o pagamento. Se o legislador infraconstitucional, a quem compete
dispor sobre a matéria, ndo diferenciou os prazos decadenciais, em
fung¢iio de o pagamento ser indevido por erro na aplica¢cio da norma
imponivel ou por inconstitucionalidade desta, ao intérprete é negado
fazer tal diferenga, por simples exercicio de hermenéutica.” (grifei) ?D\
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A falta de fundamentagdo legal da tese defendida pela recorrente, no que
tange ao termo inicial para contagem do prazo decadencial, também foi registrada pela
doutrina, aqui representada por Eurico Marcos Diniz de Santi’:

“Por isso, o controle da legalidade ndo € absoluto, exige o respeito do
presente em que a lei foi vigente. Dai surgem os prazos judiciais
garantindo a coisa julgada, e a decadéncia ¢ a prescrigdo cristalizando o
ato juridico perfeito e o direito adquirido.

(.)

Como a ADIN ¢ imprescritivel, todas as a¢des que tiverem por objeto
direitos subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda néo foi
apreciada, ficariam sujeitas a reabertura do prazo de prescrigio, por tempo
indefinido. Assim, disseminaria-se a imprescritibilidade no direito,
tornando os direitos subjetivos instaveis até que a constitucionalidade da
lei seja objeto de controle pelo STF. Ocorre que, se a decadéncia e a
prescri¢io perdessem o seu efeito operante diante do controle direto
de constitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos tornar-se-
iam imprescritiveis.

A decadéncia ¢ a prescri¢do rompem o processo de positivagdo do direito,
determinando a imutabilidade dos direitos subjetivos protegidos pelos seus
efeitos, estabilizando as relagdes juridicas, independentemente de ulterior
controle de constitucionalidade da lei.

O acérddo em ADIN que declarar a inconstituctonalidade da lei tributaria
serve de fundamento para configurar juridicamente o conceito de
pagamento indevido, proporcionando a repetigdo do débito

do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em face dos prazos de
decadéncia e prescri¢do: a decisdo em controle direto ndo tem o efeito de
reabrir os prazos de decadéncia e prescrigdo.

Descabe, portanto, justificar que, com o trinsito em julgado do
acérdio do STF, a reabertura do prazo de prescrigio se da em razéo
do principio da actio nata. Trata-se de repeticio de principio: significa
sobrepor como premissa a conclusio que se pretende. O acérdio em
ADIN nio faz surgir novo direito de acdo, serve tio s6 como novo
fundamento juridico para exercitar o direito de acio ainda nio
desconstituido pela acio 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 construimos a partir dos dispositivos do CTN.” (grifei)

2 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescrigio no Direito Tributario. Sio Paulo: Max
Limonad, 2000. P. 273/277).

50



N MINISTERIO DA FAZENDA

g ' TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA
RECURSO N° . 127765
"ACORDAON® : 302-36.374

Nesse passo, convém relembrar que o inciso III do art. 165 do CTN,
conectado ao termo inicial previsto no inciso II do art. 168, trata de situagdes em que o
proprio pagamento do tributo foi efetuado em um contexto litigioso, sendo essa a grande
diferenga em relagido aos incisos I ¢ I do artigo 165 (conectados ao inciso I do art. 168), que
tratam de pagamentos espontaneos, como no presente caso.

. _.A inaplicabilidade do inciso Il do art. 165 do CTN (e inciso II do art. 168)
a0.caso em apreco também ¢ reconhecida pela doutrina, aqui representada por Hugo de Brito
Machado’:

“Na hipétese prevista no inciso I, do art. 168, tem-se que o prazo
prescricional comega da extingdo do crédito tributario em se tratando de
(a) cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior ou

‘ ' _ maior que o devido, ou (b) erro na identificagdo do sujeito passivo, na
determinagio da aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou
no preparo do documento relativo ao pagamento. Entende-se que se trata
de pagamento nio precedido de procedimento contencioso, seja
administrativo ou judicial. ..

()

Na hipotese prevista no inciso II, do art. 168, do Cddigo Tributario
Nacional, o prazo prescricional comega, também, da extingdo do crédito
tributario. K diversa das anteriores pelo fato de que o pagamento nio
se deu espontaneamente, mas em face de decisio condenatéria. O
contribuinte fez o pagamento diante de uma decisdo, administrativa ou
judicial, que a tanto o condenou. Neste caso o prazo ndo tem inicio na data
do pagamento, mas na data em que se torna definitiva a decisdo que
reformou, anulou, revogou ou rescindiu aquela decisdo condenatéria.”
(grifei) '

. v ~Com efeito, ndo consta dos autos que a interessada tenha efetuado os
pagamentos em tela por for¢a de condenagio administrativa ou judicial, ou mesmo que tenha
questionado, a época dos recolhimentos, a exagdo que ora se analisa.

Ressalte-se que as conclusdes do Parecer PGFN/CAT n° 1.538/99,
bem como as consideragdes apresentadas pelo Professor Eurico de Santi, acima
transcritas, encontram-se em total .sintonia com o Decreto n® 2.346/97, objeto de
analise quando do exame das argumentagdes contidas no item “B”, cabendo aqui-
recordar-se o texto de seu art. 1°, § 1°:

“Art. 1° As decisGes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto constitucional
deverdo ser uniformemente observadas pela Administragdo Publica )jjk

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 24° ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, P.
196/197. '
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Federal direta e indireta, obedecidos aos procedimentos
estabelecidos neste Decreto.” '

§ 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal
que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em agdo
direta, a decisdo, dotada de eficicia ex tunc, produzira efeitos desde
a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional, salvo se o
ato praticado com base na lei ou ato normativo inconstitucional
nao mais for suscetivel de revisio administrativa ou judicial.”

Conclui-se, portanto, que o efeito ex func de decisdes do STF
declarando a inconstitucionalidade de lei, ainda que em sede de ADIn, nédo é absoluto,
encontrando limites nas hipdteses de prescrigdo e decadéncia, que efetivamente
impedem a revisdo administrativa ou judicial.

Conseqientemente, mesmo que o art. 4°, paragrafo unico, do
Decreto n° 2.346/97, autorizasse os Orgios Julgadores da Administragio Fazendaria a
promover também a restituicio de quantias pagas, o que se admite apenas para
argumentar, no presente caso isso ndo seria possivel, tendo em vista a ocorréncia da
decadéncia. -

Por fim, cabe acrescentar que o entendimento esposado neste voto,
especialmente no que tange ao Decreto n° 2.346/97, guarda sintonia com o art. 5° da
Portaria MF n° 103/2002, que inseriu o art. 22-A no Regimento Interno dos Conselhos
de Contribuintes (Portaria MF n° 55/98 - Anexo II):

“Art. 22-A. No julgamento de recurso voluntario, de oficio ou
especial, fica vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a
aplicagdo, em virtude de inconstitucionalidade, de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo em vigor.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo nio se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em agdo direta, apos a publicagdo da. decisdo, ou
pela via incidental, apdés a publicagdo da Resolugdo do Senado
Federal que suspender a execugado do ato;

IT - objeto de decisdo proferida em caso concreto cuja extensdo dos
efeitos juridicos tenha sido autorizada pelo Presidente da Republica;

IIL - que embasem a exigéncia de crédito tributario: j}(
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a) cuja constituigio tenha 51do dispensada por ato do-Secretario da
Receita Federal; ou

b) objeto de determinagdo, pelo Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, de desisténcia de agdo de execugdo fiscal."

Destarte, no caso em questdio, como ficou sobejamente
demonstrado ndo constam dos autos elementos que logrem atender a qualquer das
hipoteses acima, portanto ndo ha como afastar a aplicagdo do Decreto-lei n® 2.295/86,

"mormente com a finalidade de promover a restituigdo de crédito tributario
definitivamente constituido e extinto pelo pagamento, cujo direitoja foi alcangado
pela decadéncia.

Diante do expoSto, seguindo a linha dos votos ja proferidos nos
Recursos n°s 120.655, 123.827, 127.650, 129.095, 130.116 e 130.231, NEGO
PROVIMENTO AO RECURSO VOLUNTARIO.

Sala das Sessdes, em 14 de setembro de 2004

J

M/ARIA HELENA COTTA CARDOZO - Relatora Designada
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VOTO VENCIDO

O recurso € tempestivo.

Adoto o voto, como ja o fiz em outros julgamentos dessa matéria,
do douto Conselheiro Nilton Luiz Bartoli, condutor do Acoérddo 303-30.959, de
11/09/2003.

Conhego do Recurso totalmente, apesar do fato de a decisdo
recorrida ter acatado a preliminar de prescrigdo, que se consubstanciou em obstaculo
ao conhecimento do mérito, o qual apreciarei com base no paragrafo 3° do artigo 515
do Cédigo de Processo Civil, ora aplicado por analogia.

E nem se diga que tal regra processual estaria restrita ao ambito
judicial, porquanto é sabido que sustenta valores de extrema importancia para a
proficuidade do processo, quais sejam, os Principios da Instrumentalidade,
Efetividade e Economia Processuais, igualmente incrustados nas regras: do
procedimento administrativo.

Preceitua o aludido dispositivo do codex processual que:

"S 3° Nos casos de extingdio do processo sem julgamento do mérito
(art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa
versar sobre questdo exclusivamente de direito e estiver em
condigbes de imediato julgamento.”

Ora, estando em pauta o pretenso direito da Recorrente a restituigdo
do quanto indevidamente recolhido a contribui¢do sobre operagdes de exportagdo de
café - mais especificamente as questdes da prescrigdo de tal direito, da
inconstitucionalidade da referida contribuicdo, da possibilidade de reconhecimento
desse direito por este 6rgdo judicante e da aplicag@o dos expurgos inflacionarios e da
Taxa SELIC -, é flagrante a possibilidade de imediato julgamento do feito, sendo
despicienda, e at¢ mesmo desaconselhdvel, a remessa dos autos a Delegacia de
Julgamento para que seja proferida nova decisdo.

Oreste Nestor de Souza Laspro, ao tratar do "dogma" do duplo grau
assevera que:

"Tal principio acabou sendo considerado contrdrio a prdtica e a
propria instrumentalidade do processo, na medida em que obrigava
o processo a se submeter a infindaveis idas e vindas entre o

54




MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
RECURSO N° . 127.765
ACORDAOQO N° o 302-36.374

primeiro e segundo grau, casos em que a questdo jd poderia ser
apreciada definitivamente pela segunda instdncia. (...)" (“Nova
Reforma Processual Civil Comentada”, Sdo Paulo: Editora Método,
2003. p. 255)

Parece-me que o problema identificado pelo autor citado evidencia-
se no presente caso, de modo que a providéncia determinada pelo Codigo de Processo
Civil deve aqui também ser aplicada, em respeito a efetividade do procedimento
administrativo fiscal, a fim de se evitar desnecessaria protelagdo.

Se, de um lado, o duplo grau possibilita um exame mais acurado e

exaustivo da matéria sub studio, conferindo maior seguranga juridica as decisdes, de

outro lado, retarda a entrega do direito a que se busca, ofuscando a celeridade que se
espera do procedimento que é apenas um instrumento na-busca daquele direito.

O conflito entre seguranga juridica e celeridade ndo € novo e tem
sido amplamente discutido na comunidade juridica. Tal conflito foi muito bem
identificado pelo emérito processualista José Roberto dos Santos Bedaque:

"Tanto o direito a efetividade do processo. quanto o direito a
seguranga juridica tém natureza constitucional, pois podem ser
extraidos do conjunto de regras que estabelecem o modelo
processual brasileiro na Constitui¢do.” ("Tutela Cautelar e Tutela
Antecipada: Tutelas Sumarias e de Urgéncia". Sdo Paulo:
Malheiros. 2001. p. 91)

Todavia, como valores, tais principios nio hdo de ser postos a
batalha até que s6 um subsista, mas, sim, devem ser harmonizados na especifica
analise do caso concreto. Retomando-se a ligdo de José Roberto dos Santos Bedaque,
(..) o correto equacionamento dessa questdo requer sejam ponderados os bens e
valores em conflito, a fim de se dar preferéncia aquele que, ao ver do intérprete, seja
superior e merega prevalecer (ob. cit. p. 90).

A referida harmonizagdo dos valores explicitados pelo douto
processualista, transposta para o caso em exame, certamente tende para a efetividade,
uma vez que, se enviados os autos para julgamento em primeira instdncia, estes
retornardo, posteriormente, a este 6rgdo, que possuia plenas condi¢des de julgamento
na primeira oportunidade.

. O insuperavel Candido Rangel Dinamarco, tratando especificamente
do dispositivo processual em foco, brilhantemente encabega sua defesa, seguida pela
Doutrina predominante, ao bradar que "(..) essa inovagdo atende ao desiderato de
acelerar a outorga da tutela jurisdicional, rompendo com um historico e prestigioso
mito que ao longo dos séculos os processuafistas alimentam sem discutir. Ndo ha
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porque levar tdo longe um principio, como tradicionalmente-se eleva o duplo grau de
Jurisdi¢do nos termos em que ele sempre foi entendido, quando esse verdadeiro culto
ndo for indispensavel para preservar as balizas do processo justo e équo, fiel as
exigéncias do devido processo legal. (..) Caso por caso, estando a causa madura
para julgamento, ndo ha um motivo racional que exigisse a volta dos autos ao juizo
inferior, para que s6 entdo sobreviesse a decisdio de meritis - e ainda com a
possibilidade de, mediante novo recurso, a causa tornar ao mesmo tribunal que
reformara a sentenga terminativa.” ("A Reforma da Reforma". Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2003. p. 151/152)

Desse modo, o julgamento imediato do feito ndo atenta contra a
seguranga juridica, porquanto apenas antecipa um posicionamento que haveria de
esperar morosas idas e vindas, privilegiando, ademais disso, a celeridade igualmente
necessaria a entrega do direito almejado. '

E nem se diga que, envolvendo também questdes de fato, o mérito
nio haveria de ser julgado desde logo por este Conselho de Contribuintes.
Esclarecedora e suficiente é, nessa seara, a licdo do ilustre Professor Titular da
Universidade de Séo Paulo: :

“Processo em condi¢bes de julgamento, segundo as palavras da
nova lei, equivale a processo ja suficientemente instruido para o
Jjulgamento de mérito. Néo foi feliz o legislador, ao dar a impressdo
de formular mais uma exigéncia para a aplicagdo do novo
pardgrafo, qual seja a de a causa versar sobre questdo
exclusivamente de direito. Se imposta sem ateng¢dio ao sistema do
Cédigo de Processo Civil, essa aparente restricdo poderia
comprometer a utilidade da inovagdo, ao impedir o julgamento pelo
tribunal quando houvesse questbes de fato no processo mas
estivessem elas ja suficientemente dirimidas pela prova
produzida.(...)” (ob. cit. p. 155/156)

: Portanto, versando sobre questdo de direito e questdo de fato cujas
provas encontram-se nos autos -(Comprovantes de Confirmagdo de Pagamento), o
presente feito comporta julgamento imediato, primando-se, sobretudo, pela economia
processual, principio muito bem delineado por Antonio Carlos Aratjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, co-autores da obra bastante
digerida nos bancos das Faculdades intitulada “Teoria Geral do Processo” (Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 14 ed. p. 72):

“Se o processo é um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio
exagerado com relagdio aos bens que estdo em disputa. E mesmo
quando ndo se trata de bens materiais deve haver uma necessdria
proporg¢do entre fins e meio§) para equilibrio do binomio custo-
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beneficio. £ o que recomenda o denominado principio da economia,
o qual preconiza o mdximo resultado na atuagdo do direito com o
minimo emprego possivel de atividades processuais. (...)."

Entendo, pois, que, diante das consideragBes erigidas acima, o
recurso deve ser inteiramente conhecido, pelo que passo as consideragdes de suas
razbes, iniciando-a pela matéria apreciada na instancia inferior, qual seja, a
prescrigdo, tratada nestes autos sem o devido zelo que merece.

No intuito de perquirir o direito da Recorrente a restituigdo do
crédito em aprego, partimos do entendimento de que € pacifica a existéncia de duas
classes de direito: a dos direitos subjetivos e a dos direitos potestativos.

, A classe dos direitos subjetivos tem sua eficacia (realizagdo do
respectivo objeto) dependente de uma conduta do sujeito ativo (ato de exigir a
respectiva satisfagdo) e de uma conduta do sujeito passivo (entrega do objeto da
obrigag¢do). Portanto, nessa classe, co-existem duas dimensdes: a posigdo credora ou
faculdade de exigir o cumprimento da prestagdo; e a posi¢do devedora ou a obrigagdo
de cumprir a prestagao.

Tanto sdo duas dimensdes distintas que podem ser apreciadas no
contencioso independentemente. Se o devedor ndo paga, pode ser levado a cumprir a
obriga¢io de modo forgado. Mas se o credor recusa receber a prestagio, também pode
ser levado a aceita-la forgadamente. '

Portanto, na dimensio juridica do sujeito ativo, tem ele direito de
receber a prestagdo, mas também esta obrigado a recebé-la; na dimensdo juridica do
sujeito passivo, tem ele a obrigagdo de satisfazer a prestagdo, mas também tem o
direito de exigir o recebimento dela pelo sujeito ativo.

De outro turno, a classe dos direitos potestativos tem eficacia
(realizagio do respectivo objeto a favor do interesse do sujeito ativo) independente
de qualquer conduta do sujeito passivo.

Da-se a satisfagdo do direito do sujeito ativo pelo simples e direto
exercicio desse direito. Existe apenas uma unica dimensdo juridica, representada pela
conduta do sujeito ativo. O sujeito passivo apenas sofre a eficacia do direito. A
situagdo do sujeito ativo corresponde a um verdadeiro poder, a que o sujeito passivo
submete-se, quer queira ou ndo. A conduta do sujeito passivo € absolutamente
irrelevante para a realizagdo da eficacia desse direito. Dai o nome dessa classe:
direitos potestativos. :

Em nome da estabilidade das relagdes juridicas, como pressuposto
de preservagdo da ordem social; a ordem juridica garante a prote¢do aos direitos
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lesados. Em nome dessa mesma finalidade, a ordem juridica também fixa prazos para
que o sujeito ativo exerga os respectivos direitos, de sorte que as situagdes juridicas
ndo fiquem pendentes eternamente. Esses prazos sdo previstos em lei, cujo transcurso
sem que o sujeito ativo tenha exercido a faculdade que lhe cabe impde a respectiva
extingio. '

Pelo principio de que somente se pode impor conseqiiéncias

extintivas de direitos diretamente a quem deu causa ao fato, no caso a inércia prevista

~em lei, € evidente que a perda refere-se exclusivamente a faculdade assegurada ao
sujeito ativo.

Destarte, se o sujeito queda-se inerte além do prazo fixado em lei
para praticar a conduta necessaria a realizar a eficacia objeto do direito, o transcurso
desse prazo legal ¢ fato suficiente e necessario para gerar a extingdo da possibilidade
dele - sujeito ativo - pratica-la.

Os efeitos juridicos s3o distintos quando se examinam as classes dos
direitos subjetivos e a classe dos direitos potestativos. No caso dos direitos subjetivos,
o transcurso do prazo extingue a faculdade que se contém na dimensdo juridica
propria do sujeito passivo, ficando ele sem a possibilidade de praticar a conduta de
exigir o cumprimento da obrigagao.

Mas, como visto, ndo atinge a outra dimensao juridica circunscrita a
pessoa do sujeito passivo. Tanto significa dizer que a extingdo operada por efeito do
transcurso do prazo previsto em lei desfalca apenas o sujeito ativo (credor) da
situagdo juridica que lhe assegura exigir a. prestagdo, mas permanece integra a
situagdo juridica do sujeito passivo.

Em outras palavras, tratando-se de direito subjetivo, pois que no
polo ativo de relagdo juridica, o efeito extintivo alcan¢a apenas a exigibilidade do
crédito. O que € atingido pelo efeito extintivo € apenas a faculdade do sujeito ativo de
exigir a prestagdo, cuja causa € a inércia ativa. No outro pdlo da relagdo juridica
remanesce integra a situago juridica do sujeito passivo, porque nada tendo a ver com
o fato — inércia — ndo pode ser alcangado pelo efeito extintivo. Em outras palavras, a
relagdo obrigacional sobrevive. O sujeito ativo fica desprovido da faculdade de exigir,
mas o sujeito passivo remanesce nessa qualidade. Em conseqiiéncia, o sujeito devedor
pode voluntariamente pagar a prestagdo, porque a obrigagdo subsiste e tem causa
juridica valida.

Se o devedor quiser pagar obrigacdo extinta, tratando-se de situagdo
juridica da classe dos direitos subjetivos, pode fazé-lo, inclusive usando dos meios
coercitivos adequados. Do mesmo modo, depois de paga nio pode o devedor
pretender o estorno da prestagdo apenas com base no argumento de que o credor
estava desprovido da possibilidade de exigixla. Também é possivel o devedor,
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desprovido da possibilidade de exigir o cumprimento da prestagdo pelo decurso de
prazo extintivo dessa faculdade, opor a situagdo devedora do sujeito passivo em
defesa a titulo de compensag@o caso esteja sendo demandado por outra obrigagéo.

Ja no caso dos direitos potestativos, tendo em vista que a eficacia
respectiva se realiza pelo simples exercicio unilateral do direito, tanto que alcangada a

situagdo juridica do sujeito ativo pelo efeito extintivo decorrente do decurso do prazo

fixado em lei, estara ele despojado da possibilidade de praticar a conduta relevante
para realizar a eficacia objeto desse direito.

Como tal eficacia é imanente a propria eficacia do direito, a
conseqiiéncia é que, em se tratando de direitos potestativos, extinta a possibilidade do
sujeito ativo de praticar a conduta relevante para desencadear a realizagdo da dita
eficacia, ter-se-a por perdida igualmente a propria eficacia do direito.

No caso de direitos potestativos que se examina, diferentemente do
que ocorre no caso dos direitos subjetivos, transcorrido o prazo extintivo fixado em
lei, nem que o sujeito passivo queira, ndo podera ser realizada a eficacia. Qualquer
eventual conduta do sujeito passivo voluntariamente dirigida a colaborar com o
sujeito ativo para conferir eficacia ao direito potestativo apos o transcurso do prazo
extintivo sera tida como desprovida de causa juridica. Ndo passara de ato inaugural de
nova situa¢do juridica, que nada tem a ver com a anterior, podendo ser desfeita
inclusive sob a alega¢do de ilegalidade, de caréncia de causa valida ou de
enriquecimento sem causa da outra parte.

Cabe dar nome aos fendmenos:; chama-se prescrigdo a extingdo de
faculdade pelo decurso de prazo quando se tratar de direito subjetivo; chama-se
decadéncia, quando direito potestativo. Por isso — repita-se — a matéria embora
prescrita pode ser oponivel como matéria de defesa ou ser aproveitada para
compensagio, do mesmo modo que aquele que paga obrigagdo prescrita ndo pode
restitui-la a0 argumento de que estaria prescrita. Isso ndo ocorre em face da matéria
alcangada pela decadéncia. Dai, vulgarmente dizer-se que a prescrigdo extingue o
direito de a¢do — entenda-se o agir no sentido de exigir — com a sobrevivéncia do
chamado direito material - leia-se obrigagdo; e dizer-se que a decadéncia extingue o
direito material — porque o proveito é imanente ao agir atribuido ao sujeito ativo -,
extinguindo-se o proprio direito.

Tradicionalmente fazia-se a distingdo entre a decadéncia e a
prescri¢do singelamente pela conseqiiéncia: a decadéncia atinge o direito material, a
prescrigdo apenas o direito de agao.

Essa distingdo somente sustentou-se ao tempo do prestigio do direito
de agdo pelo modo civilista, a partir da dic¢do do Codigo Civil de Clovis Bevilaqua,
que atribuia a cada direito uma agdo que o assegurava. Desde a consagragdo do direito
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de agdo como direito autdénomo, subjetivo, publico, de exigir a prestagdo jurisdicional
em face de lesdo ou ameaga de lesdo a direito subjetivo, cuja matriz € a Constituigdo
da Republica, ndo ha mais como sustentar que a prescri¢do possa corresponder a
extingdo desse direito.

Como explicar que a prescrigdo € reconhecida na oportunidade do
julgamento na instancia judicial ou administrativa, apos o exercicio efetivo do direito
de a¢do? Se o direito de agdo foi exercido, resultando em decis@o que reconhece estar
a matéria prescrita, é porque a prescrigdo nio atinge o direito de agdo.

A regra firme para identificar prazo de prescrigdo ou de decadéncia,
portanto, é indagar se a eficacia depende de alguma conduta do sujeito passivo, assim
visto o sujeito que sofre o efeito concreto do direito. Se depende, € direito subjetivo e
o prazo sera prescricional; se ndo depende, € direito potestativo e o prazo sera
decadencial.

Vejam-se os seguintes exemplos: o prazo de langar tributo €
decadencial, porque a sua eficacia ndo depende de qualquer conduta por parte do
sujeito passivo e assim € classificado como direito potestativo, o prazo de anular
casamento também é decadencial, porque do mesmo modo o efeito é produzido
independentemente de qualquer colaboragio do sujeito passivo, caracterizando-se
como direito potestativo; ja o prazo de cobrar o tributo € prescricional, porque sua
eficacia depende de conduta voluntaria ou for¢ada do sujeito passivo, tipico direito
subjetivo; também € de prescrigdo o prazo para pleitear perdas e danos, porque
evidentemente classificado como direito subjetivo ao depender a respectiva realizagdo -
de prestacdo do sujeito passivo, seja de modo voluntario, seja de modo forgado.

Examinemos o art. 165, inciso I, do CTN, no qual esta fixado que
“O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restitui¢do
total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado
o disposto no § 4° do art. 162, nos seguintes casos: I — cobran¢a ou pagamento
espontdneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagdo
tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido”.

Caso o sujeito passivo — contribuinte — tenha pago tributo indevido
ou em valor a maior do que o devido, estabelece-se relagdo juridica obrigacional entre
ele e o ente publico, agora com inversdo do polo original. A posi¢do do sujeito
passivo — contribuinte -, em face dessa novel relagdo juridica, transmuda-se para a de
sujeito ativo, cujo direito é o de receber a quantia paga indevidamente ou a maior; a
posi¢do do sujeito ativo — pessoa juridica de direito publico - transmuda-se para a de
sujeito passivo em face da obrigagdo de restituir a quantia referente ao indébito fiscal.
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E evidente que a realizagdo do direito do contribuinte de reaver o
que pagou indevidamente ou em valor maior do que o devido depende de conduta do

“Fisco. Caso o Fisco ndo entregue a quantia devida o contribuinte n3o realiza a eficacia

do respectivo direito a restituigao do indébito fiscal.

A conduta do Fisco no sentido de restituir a quantia referente ao
indébito fiscal ao contribuinte pode ser voluntaria, geralmente no bojo do
procedimento administrativo especifico para essa finalidade, ou forcada, quando em
procedimento judicial condenatorio.

_ Dai o direito do contribuinte de restituir indébito fiscal, agora sujeito
ativo perante o ente publico, ter a natureza de direito subjetivo. Definitivamente esse
direito ndo ¢ da classe dos direitos potestativos. E, na verdade, tipico direito de
crédito.

Ratifica a natureza juridica desse direito a restituigdo como
subjetive o fato de provadamente depender a respectiva satisfagdo de conduta do
sujeito passivo. Se ndo houver a participagdo do ente publico, voluntaria ou for¢ada, o
exercicio desse direito por simples conduta do sujeito ativo ndo redundara em eficacia
ourealizagdo da prestacio dele objeto.

Lembre-se que a diferenga fundamental entre a classe dos direitos
subjetivos e a dos direitos potestativos € que o exercicio dos primeiros somente tem
eficacia mediante uma conduta do sujeito passivo, ao passo que o exercicio dos
segundos tem eficacia imediata com a 31mp1es atividade do sujeito atlvo
independendo de qualquer conduta do sujeito passivo.

E consentineo com a natureza subjetiva do direito de que trata o art.
165 do CTN, verdadeiro direito de crédito, a possibilidade de ser compensado com
outros débitos tributérios, desde que reconhecido pela Secretaria da Receita Federal e
que tenha igual natureza, na forma da legislagdo tributaria, no caso das exagdes
federais. Ontologicamente somente € possivel compensar direitos de crédito; nao
existe possibilidade juridica de compensagio de direitos potestativos.

Adiantando o exame, vemos que o art. 168, inciso I, do Cddigo
Tributario Nacional determina que “O direito de pleitear a restituicdo extingue-se
com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: I — nas hipéteses dos incisos I e
Il do art. 165, da data da extingdo do crédito tributcrio”.

O referido art. 168, diversamente de outras passagens do CTN, ndo
deu o nomem iuris dessa modalidade extintiva de direito por decurso de prazo. A
decisdo recorrida, todavia, tratou-o como prazo de decadéncia.




MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
RECURSO N° - 127.765
ACORDAQO N° © 302-36.374

Com o devido respeito a Eminente autoridade julgadora de primeiro
grau, restou demonstrado que o exercicio do direito do contribuinte de receber de
volta o que eventualmente pagou indevidamente ou a maior do que o devido,
depende, para ter eficacia, da conduta da Administragio Fazendaria. Sem a
participag¢do do Fisco ndo ha como cogitar éxito na satisfagdo dessa pretensao.

Além disso € sabido que o direito de receber de volta a quantia
referente ao indébito, desde que reconhecido como procedente pelo Fisco, pode ser
utilizado pelo contribuinte para extinguir outras obriga¢des tributarias de igual
natureza juridica mediante compensacio. '

O Eminente Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
relatando o REsp. 96.560 — AL, julgado pela Colenda Primeira Turma do Egrégio
Superior Tribunal de Justi¢a, publicado no D.J.U. de 05/05/1997, pégina 17.008, na
esteira de diversos precedentes daquela Corte, classificou como de prescri¢do o prazo
‘extintivo do direito de restitui¢do de indébito fiscal, nos termos da seguinte ementa:
“Tributario. Pagamento indevido. A¢do declaratdria. Interesse juridico. A prescri¢do
extingue a agdo, sem atingir o direito material correspondente. O credor de titulo
esvaziado pela prescrigdo tem interesse juridico em ver declarado seu direito a
repeti¢do do indeébito. Nada importa que tal direito ndo mais seja exigivel.”.

ALBERTO XAVIER, na classica Teoria Geral do Ato, do
Procedimento e do Processo Tributario (Ed. Forense, Rio, 1977, pagina 91),
criticando opinides remanescentes em conceituar como decadencial o prazo de
restitui¢do de indébito fiscal, ensina que “Deve anfes de mais nada estranhar-se a
insisténcia com que se qualifica o prazo do art. 168 do Cddigo Tributdrio Nacional
como “prazo decadencial” quando ndo se estd perante o exercicio de um poder-dever
ou direito potestativo, mas sim de um direito de agdo relativa ao exercicio de um
direito subjetivo de crédito decorrente de pagamento indevido”.

Portanto, indubitavelmente, o direito do contribuinte de haver de
volta o que pagou indevidamente ou a-maior do que o devido constitui tipico direito
de crédito, da classe dos direitos subjetivos. E, como demonstrado sobejamente
acima, € prescricional o prazo extintivo desse direito subjetivo ou de crédito.

Resta analisar a situag@o dos fatos objeto dos autos desse processo
administrativo para fixar o exato momento em que se da inicio a fluéncia do prazo de
que trata.o art. 168, inciso I, do CTN, especialmente tendo em conta que se trata de
matéria constitucional alegada pelo contribuinte como causa de pedir a restituigdo.

Com efeito, os acérddos proferidos nos RREE 191.044-5 e 198.554-
2, de 18 de setembro de 1997, publicados no D.J.U do dia 31 de outubro do mesmo
ano, veicularam o reconhecimento pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal da
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inconstitucionalidade da Quota de Contribuigdo sobre as Operagdes de Exportagdo de
Café de que trata o Decreto-lei n® 2.295/86.

O adequado alcance da decisio do Egrégio Supremo Tribunal
Federal somente pode ser delineado pela leitura atenta de todos os votos dos Ministros
participantes daquele julgamento e, como adiante serd ressaltado, pela leitura
adicional de outros pronunciamentos em julgados a serem oportunamente destacados.
Alias, pobre daqueles que queiram retirar somente das ementas a verdadeira
interpretacio dos julgados, pois que, sem a devida leitura dos votos, sofrerdo
conseqiiéncias desastrosas ao definir a autoridade dos precedentes sob analise.

A verdade é que o Supremo Tribunal Federal efetivamente
reconheceu a inconstitucionalidade do Decreto-lei 2.295/86, ndo por vicio formal,
mas sim originario, pelo conflito em face da Carta Magna de 1967 com a EC 01/69. A
leitura atenta das seguintes passagens do voto do Eminente Ministro ILMAR
GALVAO da o norte para a solugdo da questdo, conforme segue:

(Voto do Sr. Ministro Ilmar Galvdo, RE 191.044): "Pedi vista, para
melhor exame, em face de haver a eg. Primeira Turma, no RE
191.229, acolhendo por unanimidade voto deste relator, concluido
pela legitimidade da exigéncia fiscal, e, conseqlientemente, pela sua
constitucionalidade, restando o acordio assim ementado:

‘Exportagdo de Café. Quota de Contribuigdo. DL n° 2.295/86. Art.
25, 1, do ADCT/88.

Trata-se de exigéncia fiscal legitimamente instituida pela Unido,
sobe o regime da EC 01/69, para intervengdo no dominio
econdmico, por meio de Decreto-lei que foi recebido pela nova
Carta, com ressalva apenas da delegacdo nele contida, em favor do
extinto Instituto Brasileiro' do Café, para fim da fixagdo da
respectiva aliquota (art. 25, I, do ADCT), de resto, impossivel de ser
exercida, em face da extingdo da autarquia’.

No meu voto sustentei, verbis:
‘... a nova Constituigdo encontrou em vigor a exigéncia fiscal
denominada ‘quota de contribuigdo’, incidente sobre a exportagdo
de café, que fora legitimamente instituida pelo Decreto-lei n°
2.295/86, as bases da aliquota de 6% fixada pelo extinto Instituto
Brasileiro de Café, no exercicio da delegagdo contida no
mencionado diploma normativo.

N
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A nova Carta, portanto, ao manter o tributo na esfera de.
competéncia da Unido, contrariamente ao que entendeu o acordao,
ndo inovou, porquanto fora ele obviamente instituido por esta.

De outra parte, a norma do art. 25 caput e inc. I, do ADCT limitou-
se a revogar a delega¢do. Como, no caso, o que foi delegado ao IBC
foi o poder de alterar a aliquota, teve ela por consequéncia tdo-
somente impedir que novas alteragSes de aliquota fossem efetuadas
pelo IBC, o que, de resto, a esta altura, ja ndo seria possivel, pela
singela razio de que a autarquia, ha tempo, foi extinta’.

Nio teria diivida em manter o entendimento exposto no voto
transcrito se a incompatibilidade do DL n° 2.295/86 com a nova
carta residisse apenas em nio conter esta autorizacio ao Poder
Executivo para alterar as aliquotas das contribui¢des, como faz
com os impostos de importaciio, de exportaciio, sobre produtos
industrializados e sobre operacdes financeiras.

A resposta a questdo estaria dada na propria ementa do RE 191.229,
acima transcrita: a nova Carta, no art. 25 do ADCT, teria revogado,
a partir de 05 de abril de 1989, apenas a delegagdo que fora feita
pelo DL n° 2.295/86 ao IBC para alteragdo da aliquota, exigida a
contribui¢do, desde entdo, com base na ultima aliquota que a
autarquia, no cumprimento da referida delegag@o, havia fixado.

Acontece, porém, que o § 2° do art. 21 da EC 01/69 - conforme
demonstram Misabel Derzi e Sacha Calmon, em memorial que
distribuiram a propésito deste julgamento — se limitava a
autorizar a Unido Federal a instituir contribuicdes da espécie,
nos termos do item I, o qual, na verdade, investia o Poder
Executivo tio-somente do poder de alterar-lhe as aliquotas ou as
bases de calculo, nas condi¢des e nos limites estabelecidos em lei.

Significa que o Poder Executivo, na vigéncia da Carta Pretérita,
nio podia receber delegacdo para fixar a aliquota original ou a
base de calculo de qualquer tributo, mas tao-somente para
alterar os referidos elementos cujas condi¢des e limites
haveriam, necessariamente, de ser estabelecidos por meio de lei.

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Por isso mesmo, a Carta de 1988 nao encontrou tributo
suscetivel de ser por ela recebido, na forma prevista no art. 34
do ADCT. Pelo motivo ja apontado de que o DL 2.295/86 se
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revelara, desde a sua edi¢io, incompativel com a EC 01/69 e, por
conseguinte, sem qualquer validade.”

O Eminente Ministro MARCO AURELIO acompanhou o voto do
Eminente Ministro ILMAR GALVAO, salientando que "o que tivemos na espécie, e
V. Exa. ressaltou muito bem, foi a fixagdo, mediante portarias do Instituto Brasileiro.
do Café, da propria aliquota, em si, do tributo-género."

E bem verdade que, por se tratar, no caso daqueles autos, de quota
de contribuigdo exigida em periodo posterior a nova Carta, os Eminentes Ministros
acabaram por acompanhar, pelas conclusées, o voto-do Relator, Eminente Ministro
CARLOS VELLOSO, que apenas n3o conhecia do recurso interposto pela Unido,
com base no art. 102, inciso III, alinea “a”, da CF/88, por entender que o Decreto-lei
2.295/86 nido teria sido recepcionado pela Constituigdo de 1988, tdo-somente.

Por esse motivo, que trard consequiéncias e particularidades a
extensdo dos efeitos da decisdo alcangada pelo Tribunal, o que adiante sera analisado,
a ementa do acorddo ficou assim redigida:

“Constitucional. Contribui¢do. IBC. Café: Exportagdo: Cota de
Contribui¢do: DL 2.295, de 21.11.86, artigos 3°e 4°. CF, art. 21, §
2° I; CF, 1988, art. 149.

I — Ndo recepgdo, pela CF/88, da cota de contribui¢do nas
exportagdes de café, dado que a CF/88 sujeitou as contribuigoes de
intervengdo a lei complementar do art. 146, IIl, aos principios da
legalidade (CF, art. 150, 1), da irretroatividade (art. 150, III, b). No
caso, interessa afirmar que a delegagdio inscrita no art. 4° do DL
2.295/86 ndo é admitida pela CF/88, art. 150, I, ex vi do disposto no
art. 146. Aplicabilidade, de outro lado, do disposto nos artigos 25, 1
e 34, §5°% do ADCT/88.

Il — RE ndo conhecido."”

Com base nessa ementa e no conflito conceitual nela gerado, alguns
intérpretes postularam varias questdes sobre a extensdo do decidido, seja por
entenderem que verdadeiramente ndo houve declaragdo de inconstitucionalidade do
Decreto-lei 2.295/86 - pelo fato de o STF ter apenas deixado de conhecer do recurso
interposto pela Unido -, ou, alternativamente, se declaragdo de inconstitucionalidade
- houve, se esta seria por vicio originario, por estar o Decreto-léi em testilha com a EC
01/69, ou pela sua simples ndo recepgdo, com efeitos tdo-somente a partir da edigdo
da Carta de 1988.
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As duvidas suscitadas persistiriam ainda hoje n3o fossem novos
pronunciamentos, ainda que incidentais, dos Eminentes Ministros SEPULVEDA
PERTENCE e CARLOS VELLOSO, em outras duas oportunidades, a primeira
quando do julgamento da Cota de Contribuigdo ao IAA, no RE 214.206-9, e a
segunda, do proprio Ministro VELLOSO (recorde-se, relator do leading case da cota
do IBC), no voto vista que proferiu no RE n° 290.076-6.

No caso da contribui¢do ao Instituto do Agticar ¢ do Alcool, RE
214.206-9, o Egrégio Supremo Tribunal Federal entendeu, diversamente do decidido
quanto a cota de exportagdo do café, ser constitucional a sua exigéncia, por considerar
que a nova Carta encontrou a contribui¢do regularmente criada, vedando-se apenas
novas delegagdes para alteragdo de sua aliquota. Confirmou o Excelso Pretorio
" inexistir inconstitucionalidade formal superveniente. O voto vencedor coube ao ilustre
Ministro NELSON JOBIM.

Para tragar um paralelo entre o decidido na questdo do IAA e do
IBC, o Eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE assim se pronunciou:

“Ndo entramos, por outro lado, em contradi¢do com a decisdo
tomada no Recurso Extraordindgrio n° 191.044 (cota do IBC), do
qual V. Exa. (Ministro Velloso) foi Relator, julgamento terminado
em 18 de setembro deste ano (1997), pelo menos os que seguimos o
voto do eminente Ministro Ilmar Galvdo, que, entdo, demonstrou
haver, naquele caso, inconstitucionalidade origindria, porque néio
se encontrava aquela delegagdo, para fixar originariamente as
aliquotas da contribui¢do do IBC, nas fontes normativas do art. 21
da Carta passada.”

E para jogar uma pa de cal nas questdes que vém sendo suscitadas, o
préprio Ministro CARLOS VELLOSO, em seu voto no RE n° 290.079-6, fls. 18 € 19,
ao julgar a incidéncia do salario educagdo anterior a Lei 9.424/96, ¢ contundente em
também afirmar que, no julgamento da cota do IBC, o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade do Decreto-lei 2.295/86 por vicio ao tempo de sua edigdo,
quando ainda vigente a Carta passada. Declarou o ilustre Ministro: '

“No RE 214.206-AL, que cuidou da contribuic¢do devida ao Instituto
do Aciicar e do Alcool — IAA, Relator para o acérddo o Ministro
Nelson Jobim, o Supremo Tribunal Federal, pelo seu Plendrio,
decidiu que a delegagdo instituida pelo direito anterior sofreu
revogagdo, porque ndo recebida pela CIF/88. Todavia, os atos
praticados no-exercicio de tal revogagdo, porque ndo recebida pela
CF/88, foram recebidos por esta. Nesse julgamento, fiquei vencido
(RTJ 167/705). Esclarega-se, que cuidou-se, ali, de contribuigdo
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tributaria sob o pdlio da CF/67. Certo é, entretanto, que o0
entendimento do Supremo Tribunal Federal, tomado no RE
214.206-AL, é este: a possibilidade da aliquota variar ou ser fixada
por autoridade administrativa é incompativel com a CF/88.
Todavia, a aliquota fixada na forma da legislagdo anterior foi
recebida pela Constituigdo.

Ndo é adequado, de outro lado, invocar o decidido no RE 191.044-
SP (cota do IBC), de que fui relator, dado que se tratava, também,
desde a origem, de contribui¢cdo com cardter tributdrio, tendo sido
apontada a inconstitucionalidade sob o pdlio da CF/67, conforme
votos dos Ministros Ilmar Galvdo e Sepulveda Pertence ( "DJ"
31.10.97).”

“Havendo contradigdo entre qualquer norma preexistente e
preceito constitucional, esta deve, dentro do sistema, ser aferida
com rigor, pois é indubitavel o efeito ab-rogativo da Constitui¢do
Federal sobre todas as normas e atos normativos que com ela
conflitarem. As normas conflitantes ficam imediatamente
revogadas na data da promulgagdo da nova Carta. Néio sendo nem
mesmo necessdrias quaisquer clausulas expressas de revogagio.
(..) A cessagdo da eficicia de normas anteriores incompativeis
com a. Constituicio é matéria pacifica, pouco importando a
natureza desses preceitos, sejam outras normas constitucionais,
sejam leis ordindrias, regulamentos, atos administrativos. A
eficacia ab-rogativa das disposigbes constitucionais, que acarreta
perda dos efeitos da legislacdo e atos normativos anteriores, é
questdo de direito intertemporal (...).” (grifos acrescidos)

(“Norma Constitucional e seus Efeitos”, Ed. Saraiva, 2° ed., p.
42/43).

No caso dos autos, os artigos 3° e 4° do Decreto-lei 2.295/96 sdo.

incompativeis tanto em face da Constituigdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969
quanto em face da Constituigdo de 1988, o que os torna de logo inconstitucionais pela
antiga Constitui¢do e revogados pela nova Constituigdo.

Ai porque o Egrégio Supremo Tribunal, apesar de ter reconhecido a

inconstitucionalidade em face da Constitui¢do de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969,
nio conheceu o recurso extraordinario, haja vista que os referidos artigos também séo
incompativeis diante da Constituigdo de 1988, que lhes € posterior, o que caracteriza a
revogagdo. Quando presentes ambas as hipoteses de inconstitucionalidade e de
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revogagdo, a Corte deve prejudicar o julgamento de inconstitucionalidade ante o
reconhecimento  da perda de eficacia pela revogagdo em face da Constitui¢do
subsequente.

E o que ocorreu nesse caso. O Egrégio Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inconstitucionalidade da norma pela Constituigdo vigente ao tempo em
que editada, mas porque também incompativel com a nova Constituigéo, também
reconheceu sua revogagao.

Na verdade, o juizo l6gico levado a efeito pela Corte ratifica o vicio
da norma, tornando absolutamente ilegais todos os atos que tenham sido praticados
com base nela. Para o direito, nio importa se a inexisténcia de eficacia decorre de
inconstitucionalidade ou de revogagdo pela nova Constituigdo; o que importa € que 0s
atos eventualmente praticados com fundamento nessa norma sdo, para todos os
efeitos, atos desprovidos de base legal.

Concluida esta: parte, surge entdo uma segunda questdo: diante da
clareza do animo definitivo da declaragio de inconstitucionalidade do Decreto-lei
2.295/86, por qual razdo ndo teria sido enviada mensagem ao Senado Federal para
edi¢io de Resolugdo a suspender a execugdo da norma, conforme disposto no artigo
52, X, da CF?

Antes de analisar as particularidades que levaram ao ndo envio da
mensagem ao Senado, devemos ter presente que o instituto de conferir ao Senado o
poder discriciondrio de estender efeitos. erga ommes as declaragBes de

inconstitucionalidade em controle incidental sofreu, apos a Carta de 1988, criticas

pela sua ineficiéncia diante do modelo de controle abstrato adotado, pois irracional
que de um mesmo Plenario surjam decisdes com efeitos distintos, quando tomadas
com fulcro na inconstitucionalidade de certa norma.

GILMAR FERREIRA MENDES bem define a inconsisténcia do
instituto, in  Direitos ~ Fundamentais e  Controle  de
Constitucionalidade, Celso Bastos Editor, 1998, p. 376:

“A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a
possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a eficdcia de leis
ou atos normativos, com eficdcia geral, contribuiram, certamente,
para que se quebrantasse a creng¢a na propria justificativa desse
instituto, que se inspirava diretamente numa concepg¢do de
separagcdo de Poderes - hoje necessdria e inevitavelmente
ultrapassada. Se o Supremo Tribunal Federal pode, em agéo direta
de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficdacia de
uma lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria
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a declaragdo de inconstitucionalidade, proferida no controle
incidental, valer tdo-somente para as partes?

A tmica resposta plausivel indica que o instituto da suspensdo pelo
Senado de execugdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo
assenta-se hoje em razdio de indole exclusivamente historica.

Deve-se observar, outrossim, que o i_nstituto da suspensdo da
execugdo da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar
eficacia geral ou efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal
que ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se
a fixar a orientagdo constitucionalmente adequada ou correta. Isto
se verifica quando o Supremo Tribunal afirma que dada disposi¢do
ha de ser interpretada desta ou daquela forma, superando, assim,
entendimento adotado pelos Tribunais ordindrios ou pela prdpria
Administragdo. A decisdo do Supremo Tribunal ndo tem efeito
vinculante, valendo nos estritos limites da relagdo processual
subjetiva.  Como  ndo se cuida de declaracio de
inconstitucionalidade de lei, ndo ha que se cogitar aqui de qualquer
interveng¢do do Senado, restando o tema aberto para intimeras
Controversias.

Situagdo semelhante ocorre quando o Supremo Tribunal Federal
adota uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, restringindo o
significado de uma dada expressdo literal ou colmatando uma
lacuna contida no regramento ordindrio. Aqui o Supremo Tribunal
ndo afirma propriamente a ilegitimidade da lei, limitando-se a
ressaltar que uma dada interpretagiio é compativel com a
Constitui¢do, ou, ainda que, para ser considerada constitucional,
determinada norma necessita de um complemento (lacuna aberta)
ou restri¢do (lacuna oculta — redugdo teleologica). Todos esses
casos de decisdo com base em uma interpretagdio conforme a
Constituigdo ndo podem ter a sua eficdacia ampliada com o recurso
ao instituto da suspensdo de execugdo da lei pelo Senado Federal.

Finalmente, mencionem-se os casos de declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem redugdio de texto, nos quais se
explicitam que de um dado significado normativo é inconstitucional
sem que a expressdo literal sofra qualquer alteragdo.

Também nessas hipoteses, a suspensdo de execugdo da lei ou ato
normativo pelo Senado revela-se problemdtica, porque ndo se cuida
de afastar a incidéncia de disposigdes do ato impugnado, mas tdo-
somente de um de seus significados normativos.
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Todas essas razées demonstram a inadequagdo, o cardter obsoleto
mesmo, do instituto de suspensio de execugdo pelo Senado no
atual  estigio do nosso sistema de controle de
constitucionalidade.”

A percuciente analise do brilhante jurista quanto a inadequagido do
instituto alcanga o caso em tela. Isto porque, na certeza absoluta de que o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, com animo definitivo, a inconstitucionalidade do
Decreto-lei 2.295/86, s6 ndo se seguiu o envio de mensagem para edigdo de
Resolugio pelo singelo fato de que, processualmente, ndo.se conheceu do recurso
interposto, mediante adogdo do método de julgamento que, embora adentre o mérito
da demanda, conclui ao seu final que a decisdo recorrida ndo feriu a Constituigio,
inexistindo portanto observancia ao preceito constitucional ensejador do recurso, no
caso o disposto no artigo 102, inciso III, alinea “a”, da Carta Magna. '

Em outras palavras, disse o Egrégio Supremo Tribunal Federal
naquele caso que, por ter a Corte a quo reconhecido a inconstitucionalidade do
Decreto-lei n° 2.295/86 na parte que atribuia poder ao IBC referente a quota de
contribuigio do café, coincidentemente com igual entendimento da Suprema Corte,
nio conheceu do recurso extraordinario interposto pela Unido Federal (Fazenda
Nacional).

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 102, inciso III, alinea “a”,
confere ao Supremo Tribunal Federal competéncia para julgar, em recurso
extraordinario, as causas decididas em tUnica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida "contrariar dispositivo desta Constitui¢do”.

Assim é que o Tribunal, alcancando convencimento de mérito de
que a decisio nio contrariou dispositivo constitucional, deixa de conhecer do recurso,
pois ndo preenchido o requisito do preceito para a interposicio do mesmo.

No caso da cota do IBC, a decisio recorrida havia decidido pela ndo
recepgio do Decreto-lei 2.295/86, da mesma forma que o voto do Ministro CARLOS
VELLOSO, que foi acompanhado pelos demais Ministros apenas pelas conclusoes
(alids, ocorréncia muito comum em Orgdos colegiados, quando determinado resultado
¢ alcangado independentemente de eventual divergéncia de fundamentos, alguns em
maior extensdo do que outros).

Assim, o ilustre Ministro deixou de conhecer do recurso interposto
pela Fazenda Nacional. Ocorre que se trata apenas de um incidente processual, que
nio invalida ter o Supremo Tribunal efetivamente reconhecido, com aAnimo
definitivo, a inconstitucionalidade do diploma citado, conforme j& anteriormente

demonstrado pelos iniimeros pronunciamentos aqui destacados.
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Importa salientar, entretanto, que, ndo sendo conhecido o recurso,
ndo h4, na pratica do Tribunal, envio de mensagem ao Senado Federal, ndo obstante o
reconhecimento definitivo da inconstitucionalidade. Ademais disso, admitida na
ementa do acorddo plenario tdo-somente a ndo-recepgdo, que equivale, como visto, a
revogacdo, ndo se haveria de editar Resolugdo do Senado para suspender a execugdo -
de norma ja revogada.

E com essa ampliada conclusio, chega-se a patamar ainda mais
intrigante, qual seja: qual o prazo prescricional para se pleitear a restituicdo de tributo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em decisao de cunho
definitivo, porém em controle incidental?

A contagem do prazo de prescrigdo somente pode ter inicio a partir
de uma lesdio a um direito. Isso porque, se ndo ha lesdo, ndo ha utilidade no ato do
sujeito de direito tomar alguma medida. A extingdo de direito de que se trata, pelo
decurso de prazo fixado em lei, atinge a faculdade conferida ao sujeito ativo para
exigir a eficacia do objeto do direito subjetivo. O decurso do prazo convalesce esta
lesio, como na licio de SAN TIAGO DANTAS, desde que se entenda
adequadamente o direito de agdo como o de agir manifestando exigibilidade ou
pretensio dirigida a4 obtengdo da eficacia substantiva do objeto do direito, in
Programa de Direito Civil, Editora Forense, 3" Edi¢do, 2001, p. 345:

“Tenho eu um direito subjetivo e podem passar os anos sem que o
tempo tenha a minima influéncia sobre o meu direito. Mais eis que,
de repente, o meu direito entra em lesdo, isto é, o dever juridico que
a ele corresponde ndo se cumpre: da-se a lesdo do direito. Nasce da
lesdo do direito o dever de ressarcir e, para mim, o direito de
propor uma agdo para obter ressarcimento. Se, porém, deixo que
passe o tempo sem fazer valer o meu direito de agdo, o que
acontece? A lesdo do direito se cura, convalesce, a situagdo
antijuridica torna-se juridica; o direito anistia a lesdo anterior e ja
ndo se pode mais pretender que eu faca valer nenhuma agdo. Esta é
a conceituagdo da prescri¢io que mais nos defende de dificuldades
da matéria."

SAN TIAGO DANTAS esclarece que “a prescri¢do conta-se
sempre da data em que se verificou a lesdo”, pois, na verdade, s6 com esta surge a
denominada “actio nata”, que sustenta o direito a reparagdo. Assim sendo, indaga-se:
“quando se verifica a lesdio de um direito pelo recolhimento de um tributo
posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que
em controle incidental? Estara tal lesdio configurada na data em que recolhido o
tributo, muito embora a norma, a época do pagamento, ainda detivesse a presungao de
inconstitucionalidade? '

.
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As . ligdes dos mestres MARCO AURELIO GRECO e
HELENILSON ‘CUNHA PONTES, in Inconstitucionalidade da Lei Tributdria —
Repeti¢do do Indébito, Editora Dialética, 2002, obra integralmente dedlcada ao tema
em aprego, merecem ser destacadas, conforme p. 48:

“O exercicio de um direito, submetido a prazo prescricional,
pressupde a violagdo deste direito, apto a configurar a ‘actio nata’,
isto'é, o momento de caracterizagdo da lesdo de um direito. Camara
Leal lembra que ndo basta que o direito tenha existéncia atual e
possa ser exercido por seu titular, ¢é necessario, para
admissibilidade da ag¢do, que esse direito sofra alguma violagdo que
deva ser por ela removida. E da violagdo, portanto, que nasce a
acdo. E a prescrigdo comega a correr desde que a agdo teve o
nascimento, isto é, desde a data em que a violagdo se verificou.

Com base nestes pressupostos doutrindrios, pode-se concluir que
antes da promincia (ou da extensdo) da inconstitucionalidade da lei
tributdria, o contribuinte ndo possui efetivamente um 'direito a uma
prestagdo’, apto a gerar contra si um prazo prescricional que o
fulmine pela sua inércia. Ndo pode haver inércia a ser fulminada
pela prescri¢do se ndo ha direito exercitavel, isto é, se ndo ha ‘actio
nata’."”

Alguns dirdo: mas com o recolhimento "indevido" (ainda que
apenas em cumprimento de lei com presungdo de constitucionalidade), surge para o
contribuinte o direito de suscitar a declaragio de inconstitucionalidade da norma e
cumulativamente pleitear a restituigdo do recolhido. Mais ainda, dirdo que o prazo € o
previsto nos artigos 165 a 168 do CTN, defendendo ser esta a interpretagdo mais
adequada com o principio da seguranga juridica, que demanda a imutabilidade de
situagdes que perduram ao longo do tempo, ainda que irregulares.

Os mesmos autores da obra ja citada prontamente refutam esta
argumentagdo, afirmando que: a) os artigos que tratam de restituigdo no CTN nado
prevéem a hipotese de declaragdo de inconstitucionalidade da norma; e b) o principio
da seguranga juridica deve ser temperado por outro que, fulcrado na presungdo de
constitucionalidade das leis editadas, demanda a imediata aplicagdo das normas
" editadas pelos Poderes competentes, sob pena de disfungdo sistémica.

Relevante transcrever os excertos nos quais os brilhantes juristas
demonstram o acima destacado. Primeiro a questdo dos prazos do CTN, conforme p.
50 da obra citada:

“Nas hipoteses contempladas no artigo 165 do CIN, .como a
qualificagdo juridica a 7;“ aferida é aquela que resulta da
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legislagdo aplicavel (fundamento imediato da exigéncia), a simples
realizagdo de um pagamento que ndo esteja plenamente de acordo
com tal disciplina, reiine condigbes que fazem nascer para o
contribuinte o direito de obter a restituicdo do que indevidamente

pagou.

Ou seja,. nestes casos; existe uma qualificagdio certa (a da lei) e uma
conduta que dela se distancia (espontaneamente, por erro de
identificagdo etc.). Andou bem o CIN quando atrelou a tais eventos
0s prazos que correm contra o contribuinte e fixou os respectivos
termos iniciais na data da extingdo do crédito (artigo 168, 1) ou na
data em que se tornar definitiva a decisdo que reformar a decisdo
condenatoria (artigo 168, 1I).

Em suma, nas hipoteses reguladas pelo CIN, a qualificagdo
Juridica é certa e esta definida antes da ocorréncia do evento
concreto. E, pela estrita razdo de que o evento ndo se enquadra
adequadamente na qualificagdo juridica preexistente, é que o
contribuinte tem direito a restitui¢do do indevido. O indevido,
nestes casos, é aferido mediante cotejo entre um fato e a respectiva
previsdo normativa, sendo que o fato é posterior a esta.”

Agora a matéria dos principios (vale dizer o confronto entre a

seguranga juridica e a seguranca sistémica pelo respeito a presungdo de
constitucionalidade das leis), na pagina 74:

“Nesse passo, estamos perante duas posigoes.

De um lado, os que sustentam que o prazo prescricional se inicia
com o pagamento feito (com base nas normas do CIN) e que,
passados cinco anos, ndo cabe mais pedido de repeti¢do de
indébito, ainda que, apds esse prazo, sobrevenha decisdo judicial
reconhecendo a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

De outro lado, a nossa posi¢do, no sentido de que, tendo havido
inequivoca decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstitucionalidade de uma norma tributaria, o contribuinte, no
prazo-de 5 (cinco) anos pode ingressar com agdio de repetigdo de
indébito, mesmo que o pagamento tenha sido efetuado ha mais de
cinco anos da propositura da agdo, pleiteando a repeti¢do de todo o
tributo pago com fundamento na lei declarada inconstitucional.

Entendem os primeiros que sua posigdo deve prevalecer, pois
assegura a seguranga e a ¢stabilidade das relagbes. Entendemos
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nos, porém, que a posigdo que sustentamos é a que melhor
resguarda tais valores e, mais do que isso, é a que preserva o
ordenamento juridico e sua eficdcia.

Com efeito, se a contagem do prazo de prescri¢do tiver por termo
inicial a data do pagamento feito (inclusive pagamento antecipado
nos termos do artigo 150 do CIN), esta é melhor forma para
induzir os contribuintes a questionarem toda e qualquer exigéncia
antes de completado o prazo de cinco anos. Ou seja, ela produz o
efeito contrdrio a busca de seguranga e estabilidade pois, a priori,
tudo seria questionavel e mais, deveria ser efetivamente
questionado (por mais absurdo que pudesse parecer naquele
momento), como medida de cautela para evitar o perecimento do
seu direito de pleitear judicialmente a restitui¢do. '

Em suma, contar a prescrigdo a partir da data do pagamento feito
(inclusive pagamento antecipado nos termos do artigo 150 do CTN)
é negar o valor seguranga, pois elimina a presung¢do de
constitucionalidade da lei (que tem fungdo estabilizadora das
relagdes sociais e juridicas), além de provocar desconfianga no
ordenamento e induzir seu descumprimento, no sentido de que os
contribuintes sdo levados a impugnar tudo, pois tudo precisa ser
questionado para evitar a prescrigdo.

Ndo se pode deixar de mencionar, também, que discutir quanto a
prazo de prescrigdo por inconstitucionalidade da lei ou ato.
normativo é defender a mais paradoxal das posi¢bes pois, num
contexto de relacionamento sadio entre Fisco e contribuinte, se o
Plendrio do  Supremo  Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade de uma lei e, por conseqiiéncia admitiu ter
havido pagamento indevido, seria de se esperar que o Fisco
tomasse imediatamente a iniciativa e, ex officio, devolvesse o que
recebeu indevidamente aos que foram atingidos pela exigéncia.”

A jurisprudéncia judiciaria, fundada nos mesmos principios, vem

por consolidar o entendimento de que somente se conta o prazo para a repetigdo do
indébito quando se afasta da norma a presungdo de constitucionalidade, através de
pronuncia de invalidade por inconstitucionalidade, ainda que no controle difuso. Nos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 43995/RS, o Eminente Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, do Egrégio Superior Tribunal de Justica, assim se
pronunciou, citando HUGO DE BRITO MACHADO:

"Ocorre que a presungdo de constitucionalidade das leis ndo
permite que se afirme a exjsténcia do direito a restituigdo do
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indébito, antes de declarada a inconstitucionalidade da lei em que
se fundou a cobranga do tributo.

E certo que o contribuinte pode promover a agdo de restituigdo,
pedindo seja incidentalmente declarada a inconstitucionalidade. Tal
agdo, todavia, é diversa daquela que tem o contribuinte, diante da
declaragdo, pelo STF, da inconstitucionalidade da lei em. que se
Jfundou a cobranga do tributo. Na primeira, o contribuinte enfrenta,
como questdo prejudicial, a questdo da inconstitucionalidade. Na
segunda, essa questdo encontra-se previamente resolvida.

Néo é razodvel considerar-se que ocorreu inércia do contribuinte
que ndo quis enfrentar a questdo da constitucionalidade. Ele
. aceitou a lei, fundado na presungdo de constitucionalidade desta.

Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, entdo, para o
contribuinte, o direito a repetigdo, afastada que estd aquela
presungdo." :

Importantissimo anotar que, no caso apreciado pelo Egrégio STJ,
tratava-se de decisio plenaria do STF, que afastava, por vicio de
inconstitucionalidade, a exigéncia do empréstimo compulsério sobre a aquisi¢do de
combustiveis, conforme RE 121.336. Exatamente como no caso da cota do IBC.

Além disso, na data em que concluido o julgamento em
destaque, nio havia sido editada qualquer resolucgio senatorial.

‘ Pode-se também mencionar o acerto da decisdo alcangada pelo
mesmo Tribunal no REsp 200909/RS, alias, ‘como se faz acontecer nos
pronunciamentos do Eminente Ministro JOSE DELGADO:

"Tributdrio. ~ Prescri¢do.  Repeticdo  de  Indébito.  Lei
Inconstitucional.

Atende ao principio da ética tributdria e o de ndo se permitir a
apropriagdo indevida, pelo Fisco, de valores recolhidos a titulo de
tributo, por ter sido declarada inconstitucional a lei que o exige,
considerar-se o inicio do prazo prescricional de indébito a partir da
data em que o colendo Supremo Triburial Federal declarou a
referida ofensa a Carta Magna. '

E para quebrantar quaisquer resisténcias, o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, no RE 136.883-RJ, indicando o precedente no RE 121.336, declarou
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que o direito a repeti¢do surge com a decisdo que declara a 1nconst1tuc1ona11dade
Assim a ementa:

Empréstimo compulsorio (Decreto-lei n° 2.288/86, art. 10):
incidéncia na aquisi¢dio de automoveis, com resgate em quotas do
Fundo Nacional de Desenvolvimento: inconstitucionalidade ndo
apenas da sua cobranga no ano da lei que a criou, mas também da
sua propria instituigdo, jd declarada pelo Supremo Tribunal
Federal (RE 121.336, Plendrio, 11-10-90, Pertence): direito do
contribuinte a repetigdo do indébito, independentemente do
exercicio em que se deu o pagamento indevido.

Do voto de S. Exa. extrai-se passagem decisiva:

“Declarada, assim, pelo Plendrio, a inconstitucionalidade material
das normas legais em que fundada a exigéncia da natureza
tributdria, porque feita a titulo de cobranga de empréstimo
compulsorio -, segue-se o direito do contribuinte a repetigdo do que
se pagou  (Codigo  Tributdrio  Nacional, art. 165),
independentemente do exercicio financeiro em que tenha ocorrido o
pagamento indevido.”

Pelas ligdes que se pode absorver do aresto, ¢ que o Superior
Tribunal de Justica, como nio poderia deixar de ser, continua a se manifestar pela
.contagem da prescricdo a partir da declaragdo de inconstitucionalidade em sessdo
plenaria do STF, conforme REsp 217195/PB:

A iterativa jurisprudéncia desta Corte consagrou entendimento no
sentido de que o prazo prescricional quinqienal das ac¢bes de
repeticio de indébito tributario inicia-se com a publicagio da
decisio do STF que declarou a inconstitucionalidade da exagdo
(11.10.90)". (a referéncia de data ¢ a do RE 121.336).

O Primeiro Conselho de Contribuintes também ja apreciou a matéria
em diversos julgados, cabendo referéncia- aos Acoérddos 106-11.582/00, 107-
05962/00, 108-06.283 e CSRF/01-03.239/2001.

Sem duvida, ao Fisco interessa mais que o contribuinte aceite a
presun¢do de legitimidade e de validade das leis e dos decretos e, desse modo, aja
absolutamente em conformidade com os preceitos dessas normas. O Estado e a-
sociedade em geral, sem duvida alguma, apostam em que o contrlbumte paute a sua
conduta nesses termos
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Alias, sabendo-se que o decurso do prazo, com inagdo do
contribuinte no que tange ao exercicio da pretensido de crédito para restituir alegado
indébito fiscal, redunda em extincio desse direito de exigir, seria um absurdo
juridico e politico impor essa perda precisamente ao contribuinte que pacificamente
aceitou a presungio de validade das leis e dos decretos, “achando que estavam certos
e de acordo com a ordem juridica”, e por isso ndo teria agido no sentido de pleltear a
restituigio sendo quando o Egrégio Supremo Tribunal Federal conhecesse essa
matéria constitucional de validade das leis e dos decretos.

Essa presungdo somente pode vir a ser desfeita, com seguranga,
depois da matéria constitucional — validade da lei cotejada em face da Constituigdo —
vir a ser examinada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, seja em controle
jurisdicional direto, seja em controle incidental. Até 14 é razoavel que ndo se exija
conduta ativa do contribuinte.

Evidentemente, quando existem diversos julgados do Supremo
Tribunal Federal analisando a constitucionalidade da lei, para o efeito do inicio da
contagem do prazo prescricional deve ser considerado a data do primeiro julgado.
Especialmente quando, como no caso da quota de contribuigdo do café, os julgados
posteriores tenham tido carater interpretativo e esclarecedor do correto entendimento
do primeiro julgado.

Visto que a postulagdo ativa do contribuinte, ora recorrente, foi
comprovadamente protocolizada perante o 6rgao da Secretaria da Receita Federal
antes do transcurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da publicagdo do julgamento
do RE, no qual foi reconhecida a dupla incompatibilidade dos artigos 3° e 4° do
Decreto-lei 2.295/96, quer em face da Constituigio de 1967 com a Emenda n° 1 de
1969, quer em face da Constituigdo de 1988, € forgoso declarar expressamente a ndo
fluéncia do prazo prescricional, o_que lhe garante a restituicdo de tudo o quanto
indevidamente recolhido, a ele estendendo-se os efeitos da referida declaragdo de
inconstitucionalidade, conforme o que sera exposto a seguir.

Ha quem diga, a despeito do quanto exposto acima, que, ainda
assim, ndo caberia a extensdo dos efeitos da estudada decisio da Suprema Corte a
todos os contribuintes, pois so pela via do controle concentrado de constitucionalidade
poder-se-ia obter decisio com eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Todavia, o caso em foco € tdo peculiar que a via adequada para a
declaragio de inconstitucionalidade do Decreto-lei n°® 2.295/86, qual seja, a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade, ndo seria admitida, o que se vem a somar com a
impossibilidade de edi¢do de Resolugdo do Senado Federal.

Nesse lango, € necessario rememorar que o Supremo Tribunal
Federal concluiu, no julgamento do Recursa| Extraordinario n°® 191.044-5, que o
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Decreto-lei n° 2.295/86 nao havia sido récepcionado pela Constituigdo Federal de
1998, apesar de ter, como ja dito a exaustdo, declarado a sua inconstitucionalidade em
face da Carta anterior.

‘ Pois bem. Se considerada tdo-somente a ndo-recep¢do do referido

Decreto-lel pela Constitui¢io de 1988 - embora certo que, conforme demonstrado
alhures, jamais se poderia alcangar tal conclusio por que, in casu, ou se poderia
reconhecer sua inconstitucionalidade originaria, ou se admitiria sua recepgdo -, €
inconteste o fato de que o Supremo Tribunal Federal ndo admitiria a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade. -

Corroborando o que asseverado, veja-se a ligdo do renomado Ives
-Gandra Martins:

“O Supremo Tribunal Federal, ao ndo admitir agdes diretas de
inconstitucionalidade contra dispositivos da ordem anterior
considerados ndo recepcionados, parece ter hospedado, embora
ndo o dissesse expressamente a corrente anterior de que o principio
da recepcdo é um principio de revitalizagdo da ordem ndo
conflitante e ndo continuidade da ordem anterior pela nova ordem.”
(grifos acrescidos)

(RDDT n° 12, p. 104)

E ¢ perfeitamente explicavel o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de n3io admitir A¢des Diretas de Inconstitucionalidade contra
dispositivos ndo recepcionados pela ordem anterior, uma vez que, se ndo
recepcionados, foram, nas palavras da Douta Maria Helena Diniz, revogados. Nao se
poderia admitir, pois, ADIN contra dispositivo revogado.

Portanto, sendo certo que do julgamento do RE n°® 191.044-5 ndo
poderia ser editada Resolugdo do Senado, como também que ndo se poderia propor
ADIN contra o referido Decreto-lei n® 2.295/86, é de se concluir que, se ndo aplicada
por este Orgdo judicante a declaragdo de inconstitucionalidade incontroversa e
definitiva emanada do Supremo Tribunal Federal, estar-se-ia a admitir que o inegavel
direito a restitui¢do do quanto indevidamente recolhido a titulo da Contribui¢do a
Quota de Café deveria ser individualmente pleiteado por cada contribuinte perante o
Poder Judiciario.

Entretanto, tal conclusdo é inadmissivel, uma vez que contraria o
fundamento maior da existéncia dos Conselhos de Contribuintes, que é o de resolver
conflitos ainda na esfera administrativa, evitando-se o abarrotamento do Poder
Judiciario.




MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
REC,URS~O N° . 127.765 .
ACORDAO N° . 302-36.374

E se ndo bastassem todos esses argumentos para se admitir a
aplicagdo, por este Egrégio Conselho de Contribuintes, da declaragdo de
inconstitucionalidade emanada de forma definitiva e incontroversa pelo Plenario do
STF, tem-se ainda os Pareceres da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional que
comungam do mesmo entendimento. '

‘Do Parecer PGFN n° 439/96, por primeiro, conclui-se que:

“¢(...) podem os Conselhos de Contribuintes, no exercicio de fungdo
jurisdicional que lhes incumbe, afastar normas sob o argumento de
inconstitucionalidade, ainda que tal competéncia deva ser exercitada
com cautela — como vem sendo — face ao pressuposto de
constitucionalidade das leis (o acolhimento- administrativo da tese
desta espécie deve acautelar-se pelo acompanhamento da
jurisprudéncia pacifica e definitiva do Supremo Tribunal Federal).

Posteriormente, diga-se, fol editado o Decreto 2.346/97, que
determina que:

“grt. 1° As decisbes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto constitucional
deverdo ser uniformemente observadas pela Administragdo Publica
Federal direta e indireta, obedecidos aos procedimentos
estabelecidos neste Decreto.”

Nem se pode sustentar que o referido Decreto estaria a se referir
apenas ao controle concentrado de constitucionalidade, porquanto, no exercicio dessa
funcdo, a Suprema Corte emana decisdes com efeitos erga omnes, mostrando-se
desnecessaria, portanto, a edicdo de Decreto para determinar sua observéncia pela
Administragio Publica Federal.

Esposandd-se desse entendimento, o Parecer PGFN n° 948/98
salienta que:

(..) a expressdo 'as decisées do Supremo Tribunal Federal que
fixem, de forma inequivoca e definitiva’,..., deve ser entendida (c.1)
como a decisdo do STF, ainda que unica, se proferida em 'agdo
direta’, (c.2) também como a decisdo, mesmo que unica, se a norma
cuja inconstitucionalidade for ali declarada tenha a sua execugdo
suspensa por ato do Senado Federal (art. 52, inciso X, da
Constituicio Federal de 1988) e por ultimo, tendo em vista. a
tradicdo secular do STF na preservagio de seus pronunciamentos —
salvo longas mudangas por anos ou décadas de ponderagdo -, (c.3)
como a decisdo, plendria transitada em julgado, ainda que unica e
mesmo quando decidida por maioria de votos, se nela foi
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expressamente conhecido e julgado o mérito da questdo em tela; a
condigdo de transitada em julgado pode ser acompanhada pelo
Didgrio da Justica ou pelo sistema de informagdo processual do
STF, disponivel inclusive via "infernet.

Com efeito, o caso em aprego coaduna-se perfeitamente com a

hipétese “c.3” contida no Parecer supra transcrito, uma vez que o julgamento do RE
n°® 191.044-5 foi efetuado em Plenario, do qual decorreu a efetiva declaragdo de
inconstitucionalidade do Decreto-lei n® 2.295/86. Portanto, referido julgado ha de ser
observado pela Administragdo Federal.

Mister acrescentar, diante do que asseverado acima, que ndo se esta,

in casu, a afrontar a Portaria Ministerial n® 103/2002. Isso j& haveria sido dito pelo
ilustre Conselheiro da Sétima Camara desse Colegiado Natanael Martins, ao proferir,
como relator designado, o voto condutor do.Acérddo n® 107-06.690, alcangado na
sessdo de 09 de julho de 2002, cujo trecho pertinente a presente lide segue transcrito:

"Ndo se trata, aqui, como ja de inicio asseverado, de negar
aplicagdo a dispositivo vigente de lei ainda ndo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e, por via de
conseqiiéncia, de negar vigéncia a Portaria MF 103/2002 que
delimitou a competéncia dos Conselhos de Contribuintes, mas, sim,
de eleger, entre dois dispositivos de lei, aquele que mais se adapta
ao ordenamento vigente.

Ensina o Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, em licdo de
atualidade e profundidade indiscutiveis, que:

A interpretagdo das leis ndo deve ser formal, mas sim, antes de
tudo, real, humana, socialmente util. (...) Se o juiz ndo pode tomar
liberdades inadmissiveis com a lei, julgando ‘contra legem’, pode e
deve, por outro lado, optar pela interpretagdo que mais atenda as
aspiragdes da Justica e do bem comum” (RSTJ 26/384)

Ninguém menos que Miguel Reale, elucidando o pensamento
sempre vivo do saudoso jurista italiano Tullio Ascarelli,
brilhantemente ensina que:

O ato interpretativo, segundo Ascarelli, ndo se reduz a mera
inferéncia ldgica a partir de regras de direito, tomadas como
premissas, mas ao contrdrio, representa uma valoragdo a partir de
paradigmas normativos. (...) Como se vé, Ascarelli estava
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convencido, e este é um dos seus grandes méritos, que ndo pode
haver interpretagdio que ndo envolva uma preferéncia valorativa,
segundo pardmetros normativos, os quais delimitam a fungdo
criadora do intérprete, mas ndo a suprimem.

Interpretar é valorar, ou seja, optar entre valores compativeis com
a estrutura normativa. Todo intérprefe, por mais isento ou neutro
que queira ser, jamais poderd libertar-se, primeiro, .de seu
coeficiente pessoal axiologico e, em segundo lugar, do coeficiente
social de preferéncia inerente a sociedade a que ele pertence, ou ao
“tempo historico” que estd vivendo.

O advogado, o tedrico ou o juiz sdo, antes de mais nada, homens
inseridos num contexto de valoragdes e de preferéncias. Antes do
Jjurista, ha, em suma, a consciéncia, que é, ao mesmo tempo, uma
realidade psiquica, com motivagdes econdmicas, morais, religiosas,
as quais ndo podem deixar de condicionar o ato interpretativo.

Para chegar a uma “interpretagdo concreta”, Ascarelli adota a tese
desenvolvida por um grande mestre da Teoria do Estado, Herman
Heller, segundo o qual a interpretagdio ndo se pde no fim, como
resultado do ordenamento, mas sim no comego do ordenamento, o
que quer dizer que ela condiciona o sistema normativo. Por outras
palavras, o ordenamento juridico so se torna pleno gracas a
mediacdo hermenéutica, ou, mais propriamente, gragas ao trabalho
criador do intérprete. (...).” (“A teoria da interpretagdo segundo
Tullio Ascarelli”, in Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro n® 38, p. 75).

Alias, se diuvidas outrora houvesse quanto a fungdo judicante na
esfera administrativa, estas se dissiparam com o advento da Lei
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no dmbito da Administragdo Publica Federal,
aplicavel no dmbito do processo administrativo tributdrio federal,
que, solenemente, proclamou que “nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de atuagdo conforme a
lei e 0 Direito” (art. 2° p. Unico, inciso I).

Nessa vereda, diga-se que a questdo ndo se pde ao extremo de
reputar inconstitucional esta ou aquela norma, mas sim de
interpretar o Direito vigente, como principio ao exercicio das
Jfungdes de um orgdo judicante. Isso, pois, afastada a “consciéncia”
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do julgador, esvaziada estaria a tarefa desse Egrégio Colegiado,
mormente considerando que a interpretagdo é instrumento
imprescindivel a qualquer operador do Direito."

Destarte, admitida, vez por todas, a obrigagdo da Administragdo
Federal de acatar a declarag@o de inconstitucionalidade emanada de decisdo plenaria
do Supremo Tribunal Federal, ha de se repisar que ndo se trata de hipotese de-
aplicagdo da Portaria n® 103/2002, uma vez que, ndo se cogitando ADIN ou
Resolugdo do Senado a conferir efeitos erga ommnes aquele pronunciamento, este
Colegiado deve, aplicando o Direito em sua melhor acepgdo, em respeito ao Principio
da Justi¢a, da Isonomia e da Moralidade dos Atos da Administragdo, determinar a
restitui¢do, a Recorrente, do quanto indevidamente recolhido & contribuigdo sobre
exportagdo do café.

Noutro giro, confirmado o direito da Recorrente de reaver o crédito
a que tem direito, urge avangar sobre a questdo da atualizagdo monetaria,
especificamente em relagdo aos expurgos pleiteados no recurso em foco. Nesse
sentido, veja-se a exaustiva jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justiga:

"PROCESSUAL CIVIL - REPETICAO DE INDEBITO -
EXECUCAO DE SENTENCA - CORRECAO MONETARIA -
INCLUSAO DOS EXPURGOS INFLACIONARIOS - INDICES DO
IPC DE JAN/S9 (42,72%), MARCO/90 (84,32%), ABRIL/90
(44,80%), MAIO/90 (7,87%) E FEVEREIRO/91 (21,87%,).

- A jurisprudéncia pacifica deste Tribunal vem decidindo pela
aplicagdio dos indices referentes ao. IPC, para atualizagdo dos
calculos relativos a débitos ou créditos tributdrios, referentes aos
meses indicados.

- Recurso ndo cdnhecido. "
(STJ - SEGUNDA TURMA - RECURSO ESPECIAL 182626 / SP -

Relator Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS - DJ 30/10/2000
PG:00140)

"TRIBUTARIO - REPETICAO DE INDEBITO - CORRECAO
MONETARIA - EXPURGOS INFLACIONARIOS - EMBARGOS DE
DECLARACAO - MENCAO EXPRESSA AOS- INDEXADORES -
CORRECAO - ADMISSIBILIDADE, EMBORA SEM ALTERACAO
DO JULGADO - OMISSAO QUANTO AOS OUTROS INDICES -
INOCORRENCIA - RECEBIMENTO PARCIAL.
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No acdrddo proferido no julgamento- do recurso especial, em
havendo omissdo quanto a mengdo expressa aos indices de
atualizagdo monetaria, cabe receber 0s embargos de declaragdo
para explicitar que a corre¢do monetdria dos créditos serd
calculada com base nos seguintes percentuais: 84,32% (mar¢o/90),
44,80% (abril/90), 7,87% (maio/90) e 21,87% (fevereiro/91), e apos
0 INPC até dezembro/91.

Improvida a pretensdo recursal em relagdo aos demais indices
pleiteados, deve ser mantida a decisdo recorrida que determinou a
. . ~ utilizagdo dos critérios de reajuste aplicados pela Fazenda
' Nacional, para a corregdio de seus pl oprios créditos.
. Embargos parcialmente providos."

(STJ - PRIMEIRA TURMA - EMBARGOS DE DECLARAGAO
NO RECURSO ESPECIAL 424154 / SP - Relator Min. GARCIA
VIEIRA - DJ 28/10/2002 PG:00243)

Importante destacar que a egrégia Camara Superior de Recursos
Fiscais, por sua Primeira Turma, vem de reconhecer tal jurisprudéncia, enfocando o
Principio da Moralidade, como norte dessa questao.

_ No Acérdao CSRF/01-04.456, de 25 de fevereiro do corrente ano,
voto condutor do ilustre Conselheiro Mario Junqueira Franco Janior, decidiu-se que
“na vigéncia de sistematica legal de corre¢do monetaria, a corregdo do indébito
tributario ha de ser plena, mediante aplicagdo dos indices representativos da real perda
de valor da moeda, nio se admitindo a adogdo de indices inferiores expurgados, sob
pena de afronta ao principio da moralidade e de se permitir enriquecimento ilicito do

. . Estado”.

Tal julgado mereceu acolhida de quinze membros dos dezesseis que
compdem tal sodalicio, sendo importante transcrevé-lo na integra, com a devida
vénia: :

“Merece ser mantido o acorddo da colenda Terceira Camara, ndo so
pelos seus judiciosos fundamentos, mas outrossim pelo absoluto
senso de justica e respeito ao principio da moralidade que dele
emanam. Seu acerto ¢ incontestavel. '

A matéria ventilada no presente recurso restringe-se a possibilidade
de, em ambiente juridico de plena vigéncia da sistematica de
corre¢io monetaria de obrigagdes, utilizar-se indices plenos para
correcdo monetaria do indébito tributario, afastando-se qualquer
expurgo inflacionario a reduzjjlos.
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O acorddo recorrido fulcrou-se na natureza da corre¢do monetaria,
que ndo representa um aumento ou acréscimo, mas mera reposigio,
indicando que entender diversamente € possibilitar um
enriquecimento sem causa da Fazenda Publica.

Deveras.
Dispde o artigo 37 da Constitui¢io Federal que:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

Com efeito, a dicgdo do citado artigo se traduz, indubitavelmente,
em norma cogente para a Administragdao Publica, ndo podendo esta
olvidar qualquer dos principios por ele erigidos.

E justamente isso que aborda o Parecer da Advocacia Geral da
Unido n° 01/96* citado no acoérddo recorrido, da lavra do ilustre
Consultor da Unido Mirt6 Fraga, devidamente aprovado pelo Senhor
Presidente da Republica, ao discorrer sobre corregdio monetaria de
indébito tributario antes do advento da Lei 8.383/91(norma ‘esta que
instituiu a UFIR), sendo importante transcrever excertos seus:

“29. Na verdade, a corregdo  monetaria ndo constitui um ‘plus’ a
exigir expressa previsio legal. E, antes, atualizacdo da divida
(devolug¢do da quantia indevidamente cobrada a titulo de tributo),
decorréncia natural da. retengdo indevida; constitui expressdo
atualizada do quantitativo devido.

30. O principio da legalidade, no sentido amplo recomenda que o
Poder Publico conceda, administrativamente, a corre¢io monetaria
de parcela a serem devolvidas, uma vez que foram indevidamente
recolhidas a titulo de tributo, ainda que o pagamento (ou o
recolhimento) indevido tenha ocorrido antes da vigéncia da Lei n°
8.383/91. E com ele, outro principio: o da moralidade, que impede a
todos, inclusive ao Estado, o enriquecimento sem causa, e que
determina ao ‘beneficiario’ de uma norma o reconhecimento do
mesmo dever em situacgio diversa.”

‘DOU 17/01/96
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“... Com a unanimidade absoluta dos Tribunais e Juizes decidindo
no mesmo sentido, persistir a Administragdo em orientagdo diversa,
sabendo que, se levada aos Tribunais, terd de reconhecer, porque
existente, o direito invocado, € agir contra o interesse publico; €
desrespeitar o direito alheio, € valer-se de sua autoridade para, em
beneficio proprio, procrastinar a satisfagdo de direito de terceiros,
procedimento incompativel com o bem publico para cuja realiza¢do
foi criada a sociedade estatal e da qual a Administragdo, como o
proprio nome o diz, é a gestora. A Administragao ndo deve,
desnecessaria ¢ abusivamente, permitir que, com sua agdo ou
omissdo, seja o Poder Judiciario assoberbado com causas cujo
desfecho todos ja conhecem. O acumulo de ag¢des dispensaveis
ocasiona o emperramento da maquina judiciaria, prejudica e retarda
a prestagdo jurisdicional, provoca, enfim, pela demora no
reconhecimento do direito, injustigas, pois, como, na célebre Oragdo
aos Mogos, disse Rui Barbosa”, justiga atrasada n3o € justiga, sendo
injusti¢a qualificada e manifesta. “(edi¢do da Casa de Rui Barbosa,
Rio, 1956, p. 63). E, para isso, o Poder Publico ndo deve e ndo pode
contribuir...”

Com toda a certeza, conforme bem apontou o douto parecerista,
receber um valor intrinseco de tributo indevido e devolvé-lo em
montante inferior ¢ tanto imoral quanto ilegal. E o mesmo que
receber um veiculo e devolver tdo-somente os pneus. Por isso
impde-se a corre¢do plena, até mesmo porque ndo havia, até o
advento da Lei n° 8.383/91, norma ou regime juridico que
estabelecesse regra em sentido contrario, a estabelecer indice menor
expurgado. ‘

Mister destacar este aspecto especifico do caso em aprego. Aqui ndo
havia norma que determinasse qual o percentual aplicavel. Nem
tampouco regime juridico especifico para regular tal corre¢do. Dai
ndo ter implicagdo no presente caso o decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no RE 201.465-6 MG (Redator para o Acordao
Ministro Nelson Jobim), pois 14 se tratava da corregdo monetaria de
balango, instituto que sempre foi regulado por leis que
estabeleceram os percentuais aplicaveis. Também inaplicavel o
decidido no RE 226.855-7 RS (Relator Ministro Moreira Alves),
com relagdo a corregdo do FGTS, por neste tratava-se de regime
juridico..

Nesse passo, vale salientar, por certo, que a Norma de Execugdo
Conjunta COSIT/COSAR n° 8/97 ndo tem altivez suficiente para
ludibriar a integral corregdo do indébito, sob pena de se permitir que
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um ato de cunho inferna corporis, sem publicidade oficial,
transmude-se em verdadeira lei de corregdo monetaria, 0 que seria
absoluto absurdo. Dela s6 se pode extrair o reconhecimento do
proprio fisco de que houve inflag@o a corroer o valor indevidamente
recolhido, mais nada. E, em havendo inflagdo, a correcdo ha de ser
plena, sempre que vigente no sistema juridico o instituto da corregdo
monetaria.

A colenda Sétima Camara do Primeiro Conselho ja apreciou esta
mesma matéria, em trés oportunidades que sdo do meu
conhecimento, nos Acordidos 107-06.113/2000, voto condutor da
lavra do ilustre Conselheiro Luis Valero, 107-06.431/01, com voto
do ilustre Conselheiro Natanael Martins, e 107-06.568/2002, com
voto do ilustre Conselheiro José Clovis Alves.

Pego vénia ao Conselheiro Valero para transcrever excerto do seu
voto em que resta demonstrada a necessidade de aplicagdo do
IPC/IBGE para os periodos em aprego, verbis:

“Apos esse breve intréito, deve-se fazer uma analise dos indices a
serem utilizados para efetuar a atualizagdo monetaria. A UFIR
somente foi instituida, sendo utilizada para atualizar inclusive
indébitos tributarios, pela Lei n° 8.383/91, prestando-se para
atualizar valores a partir de janeiro de 1992, até dezembro de 1995.
A partir de entdo a taxa SELIC passou a ser utilizada para
atualizagdo nos pedidos de ressarcimento/restituigdo (Lei n°
9.250/95 c.c. 9.532/97).

Ocorre que no periodo anterior a 1992, ndo existia norma legal
expressa a esse respeito, dessa forma tanto jurisprudéncia quanto
administra¢do publica foram forgadas a aplicar analogicamente
certos indices para o direito dos contribuintes ndo restar
prejudicado.

A Norma de Execugdo Conjunta SRF/COSIT/COSAR n° 08/97 veio
uniformizar os indices a serem aplicados pela Secretaria da Receita
Federal. Em suma os indices utilizados sio: IPC/IBGE no periodo
compreendido entre jan/88 e fev/90 (excetuando-se o més de jan/90
cujo indice for expurgado), BTN no periodo compreendido entre
mar/90 a jan/91 e INPC de fev/91 a dez/91. Deve-se analisar a
corre¢do dos indices adotados.

De fevereiro de 1986, até dezembro de 1.988 o indice utilizado
oficialmente para medir a inflagdo era a OTN, que, por sua vez, era
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calculada com base no IPC/IBGE. Pode-se dizer, portanto que o
IPC/IBGE era o indice oficial. A OTN, contudo, foi extinta com o
advento do “Plano Verdo”, implementado pela Medida Proviséria n°
32/89, posteriormente convertida na Lei n°® 7.730/89.

O valor da OTN foi, entfio, congelado em NCz$ 6,17, valor esse que
computava a inflagdo ocorrida no més de dezembro de 1988, mas
ndo a de janeiro de 1989. A partir de fevereiro o IPC/IBGE passou a
ser utilizado diretamente como indicador oficial da inflagdo.

A inflagio do més de janeiro, dessa forma, ndo seria levada em
conta. Essa a l6gica contemplada pela Norma de Execugdo Conjunta
SRF COSIT/COSAR n° 08/97, haja vista que o més de jan/89 néo
apresenta qualquer indice de inflagdo. Portanto, apesar da Norma
utilizar o IPC a partir de 1988 — pois este era o verdadeiro indicador
da inflagdo ja que a OTN era corrigida de acordo com ele — no més
de jan/89, nenhum indice foi considerado.

Obviamente, tal sistematica ndo merece prosperar, COmo -
acertadamente decidiu a R.Sentenga, na esteira de reiterada
jurisprudéncia do STJ (REsp. n° 23.095-7, REsp. n® 17.829-0, entre
outros). A inflagio expurgada referente ao més de janeiro deve,
portanto, ser considerada para fins de atualizagdo monetaria.

O IPC divulgado relativo ao més de janeiro de 1989 foi de 70,28%.
Todavia, esse indice ndo refletiu a inflagdo ocorrida no més de
janeiro, mas sim a inflagdo ocorrida no periodo compreendido entre
30 de novembro (média estatistica entre os dias 15 de novembro ¢
15 de dezembro) e 20 de janeiro (média estatistica entre os dias 17 €
23 de janeiro).

Como o IPC referente ao més de jan/89 computou, na verdade, a
inflacio ocorrida em 51 dias, o STJ entendeu que o indice
expurgado seria de 42,72%, obtido pelo pelo calculo proporcional a
31 dias.

Referente ao més de fevereiro, o IPC/IBGE divulgado foi de 3,6%.
No entanto, tal indice refletiu tio-somente a inflag@o ocorrida em 11
dias (periodo compreendido entre 20 de janeiro — média de 17 a 23
de janeiro — e 31 de janeiro — média de 15 de janeiro a 15 de
fevereiro). Proporcionalizando-se tal indice para 31 dias o STJ
entendeu aplicdvel o indice de 10,14%, considerando que teria
havido um expurgo de 6,54%.
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No periodo compreendido entre margo de 1989 e fevereiro de 1990,
deve ser utilizado o IPC/IBGE, pois este foi o indice oficial adotado
para medir a inflagdo, como, alias, a propria Norma de Execucdo
Conjunta n° 08/97 reconhece. Nos meses de margo a janeiro de 1991
o indice a ser aplicado, segundo a R. Sentenga, ¢ o IPC/IBGE. Em
inumeros julgados, o STJ ja firmou entendimento de ser aplicavel o
indice de 84,32% para o més de margo de 1990 (REsp n°® 81.859,
REsp. n° 17.829-0, entre outros) A Norma de Execugdo Conjunta n°
08/97, contudo, utiliza-se do BTN de 41,28% para proceder a
atualiza¢do monetaria.

O mesmo ocorre com os meses de abril e maio de 1990, quando os
indices do IPC, respectivamente de 44,80% e 7,87% ndo sdo levados
em conta pela NEC n°® 08/97 que se vale do BTN de 0,0% e 5,38%.
O STJ, também em referéncia a estes meses tem decidido que
devem prevalecer os valores do IPC (REsp. n° 159.484, REsp. n°
158.998, REsp n° 175.498, entre outros).

Por fim, ¢ imperativo destacar a mansa e pacifica jurisprudéncia do
egrégio Superior Tribunal de Justiga, conforme abaixo:

“EDRESP 461463, PRIMEIRA TURMA, 03/12/2002:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
EXISTENCIA DE OMISSAO. REPETICAO DE INDEBITO.
CORRECAO MONETARIA. APLICACAO DOS INDICES QUE
MELHOR REFLETEM A REAL INFLACAO A SUA EPOCA.
JUROS DE MORA. ART. 161, § 1°, DO CTN. SUCUMBENCIA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. PRECEDENTES.

1. Ocorréncia de omiss3do na decisdo embargada quanto a corregio
monetaria a ser aplicada ao débito reconhecido, assim como aos
juros de mora e aos 6nus sucumbenciais.

2. A corre¢ao monetaria nao se constitui em um plus; nio é uma
penalidade, sendo, tio-somente, a reposicio do valor real da
moeda, corroido pela inflagao. Portanto, independe de culpa das
partes litigantes. Pacifico na jurisprudéncia desta Corte o
entendimento de que é devida a aplicagio dos indices de inflagio
expurgados pelos planos economicos (Planos Bresser, Verao,
Collor I e II), como fatores de atualizacio monetaria de débitos

judiciais.
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3. Este Tribunal tem adotado o principio de que deve ser
seguido, em qualquer situagio, o indice que melhor reflita a
realidade inflacioniria do periodo, independentemente das
determinacées oficiais. Asségura—se,. contudo, ' seguir o
percentual apurado por entidade de absoluta credibilidade e
que, para tanto, merecia credenciamento do Poder Publico,
como é o caso da Fundacio IBGE. K firme a jurisprudéncia
desta Corte que, para tal propoésito, ha de se aplicar o IPC, por
melhor refletir a inflacio a sua época.

4. Aplicacio dos indices de corre¢io monetaria da seguinte
forma: a) por meio do IPC, no periodo de mar¢o/1990 a
fevereiro/1991; b) a partir da promulgaciao da Lei n° 8.177/91, a
aplicacdo do INPC (até dezembro/1991); e c) s6 a partir de
janeiro/1992, a aplicacdo da UFIR, nos moldes estabelecidos
pela Lei n° 8.383/91.”

“RESP 263535, SEGUNDA TURMA, 15/10/2002:

TRIBUTARIO - ADICIONAL DE IMPOSTO DE RENDA -
RESTITUICAO —- CORRECAO MONETARIA — APLICACAO
DA TR — IMPOSSIBILIDADE - ADIN 493-0 - INCLUSAO DOS
INDICES OFICIAIS -LEIS 8.177/91 E 838391 -
PRECEDENTES. ’ : »

- Conforme orientagdo assentada pelo STF na ADIN 493-0, a TR
ndo € indice de atualizagdo da expressio monetaria de débitos
judiciais, porque ndo afere a variagdo do poder aquisitivo da moeda.

- A jurisprudéncia desta eg. Corte pacificou-se quanto a ado¢io
do IPC como indice para corre¢io monetiria nos meses de
mar¢o/90 a fevereiro/91; a partir da promulgag¢io da Lei
8.177/91 vigora o INPC e, a partir de janeiro/92, a UFIR, na
forma recomendada pela Lei 8.383/91.

- Recurso especial conhecido e provido

“RESP 426698, PRIMEIRA TURMA, 13/08/2002:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - AUTONOMOS, ADMINISTRADORES E
AVULSOS - RESTITUICAO - CORRECAO MONETARIA - IPC -

INPC - UFIR - RECURSO ESPECIAL - FALTA DE

ATENDIMENTO AOS PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS DE

ADMISSIBILIDADE - NAO\CONHECIMENTO - EMBARGOS
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DE DECLARACAO VIOLACAO AO ARTIGO 535 DO CPC -
INOCORRENCIA.

No calculo da correcio monetiria dos valores a serem
compensados, o IPC ¢é o indice a ser aplicado nos meses de
marco de 1990 a fevereiro de 1991 e, a partir da promulgacio da
Lei 8177/91, o INPC. No periodo de janeiro de 1992 a 31.12.95,
os créditos tributarios devem ser reajustados pela UFIR, sendo
indevida a ado¢io do IGPM nos meses de julho a agosto de
1994.

Se os dispositivos legais apontados como malferidos ndo restaram
versados na decisdo recorrida, nio cabe conhecer do recurso
especial.

Nao se configura violagdo ao artigo 535 do CPC, quando a decisdo
proferida, em sede de embargos de declaragdo, entremostra-se
fundamentada o quantum satfis, para formar o convencimento da
Turma Julgadora a quo, inexistindo omisséo a ser suprida.

Recurso do INSS a que se nega provimento € o da outra parte
conhecido, em parte, mas improvido.”

“RESP 165945, SEGUNDA TURMA, 07/05/1998: 3
TRIBUTARIO. PAGAMENTO INDEVIDO. RESTITUICAO.
EXPURGOS INFLACIONARIOS.

APLICACAO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO. ' )

I - Na restituicao dos recolhidos a maior a titulo de contribui¢io
para o Finsocial, cuja exa¢do foi considerada inconstitucional
pelo STF (RE n° 150.764-1), aplicam-se a correcio monetaria os
expurgos inflacionarios. II - Na corre¢io monetaria dos valores
compensaveis, deve ser aplicado, no més de janeiro de 1989, o
indice de 42,72%, no periodo de margo de 1990 a janeiro de

1991, o IPC, e, a partir de janeiro de 1992, a UFIR.

HI - Recurso conhecido e provido.”

Ex positis, voto no sentido de negar provimento ao recurso da
Fazenda Nacional.”
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Por fim, também ndo ha duvidas de que, a partir de 1° de janeiro de
1996, por forga do artigo 39, paragrafo 4°, da Lei 9.250/95, a restituigdo ou
compensagdo de créditos tributarios deve ser acrescida da taxa SELIC, conforme
determina o referido dispositivo:

"S 4° A partir de 1° de janeiro de 1996, a compensagdo ou
restituigdio serd acrescida de juros equivalentes a taxa referencial
do Sistema Especial de Liquidagdio e de Custodia - SELIC para
titulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da
data do pagamento indevido ou a maior até o més anterior ao da
compensagdo ou restituicdo e de 1% relativamente ao més em que
estiver sendo efetuada.” (grifos acrescidos)

Nessa esteira, convém reproduzir acorddos, também emanados do
Colendo Superior Tribunal de Justiga, os quais, tratando da aplicagdo da SELIC,
encerram a questio:

"Processo  Civil. ~ Tributdrio. Compensagdo. Embargos de
Divergéncia (arts. 496, VIII, e 546, 1, CPC). Juros. Taxa SELIC.
CIN, art. 161, § 1°

Juros moratorios de 1% (um por cento) ao més (art. 161, § 1° do
CTN), com a incidéncia a partir do transito em julgado (art. 167,
paragrafo unico, do CTN) até 31/12/94, com aplica¢do dos juros
pela taxa SELIC so a partir da institui¢do da Lei n°® 9.250/95, ou
seja, 01/01/1995" - EREsp 193.453-SC, Primeira Se¢do, Rel' Min.
José Delgado.

2. Precedentes.
3. Embargos acolhidos.

(STJ - PRIMEIRA SEC/TO - EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO
RECURSO ESPECIAL - Relator Min. MILTON LUIZ PEREIRA -
DJ 30/09/2002 PG:00150) '

"TRIBUTARIO.  CONTRIBUICAO PARA O  FINSOCIAL.
COMPENSAGAO - REPETICAO DE INDEBITO - JUROS DE
MORA - APLICAGAO DA TAXA SELIC - LEI N°9.250/95.

1- Os expurgos inflacionarios decorrentes da implantagdo dos
Planos Governamentais sdo aplicaveis de acordo com os seguintes
indices: no més de janeiro de 1989, indice de 42,72%; no periodo de
margo de 1990 a janeiro de 1991, o IPC; a partir da promulgagédo da
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Lei n® 8.177/91, vigora o INPC; e, a partir de janeiro de 1992, a
UFIR, na forma preconizada pela Lei n° 8.383/91.

2- Os juros de mora incidem na compensagdo efetuada pelo sistema
de autolangamento, isto €, a produzida pelo proprio contribuinte via
registro em seus livros contéabeis e fiscais. Precedentes desta Corte.
Conforme o disposto nos artigos 161, paragrafo 1° combinado com
0 167 do CTN, os juros sido devidos a partir do transito em julgado
da sentenca no percentual de 1% (um- por cento) ao més, e
posteriormente incidem na forma do paragrafo 4° do artigo 39 da
Lei n°® 9.250/95.

3-Estabelece o paragrafo 4° do artigo 39 da Lei n°® 9.250/95 que: “A
partir de 1° de janeiro de 1996, a compensag@o ou restituigdo sera
acrescida de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagio e de Custddia — SELIC para titulos federais,
acumulada mensalmente, calculados a partir do pagamento indevido
ou a maior até o més anterior ao da compensagdo ou restituigio e de
1% relativamente ao més em que estiver sendo efetuada.”

4-A taxa SELIC representa a taxa de juros reais ¢ a taxa de inflagdo
no periodo considerado e ndo pode ser aplicada, cumulatlvamente
com outros indices de reajustamento.

5-Recurso da Fazenda ndo conhecido. Recurso da parte conhecido,
porém, improvido.

(STJ - PRIMEIRA TURMA - RECURSO ESPECIAL 396720 / PE -
Relator Min. LUIZ FUX -DJ 23/09/2002 PG:00241)

"TRIBUTARIO. ADICIONAL DE IMPOSTO DE RENDA.
REPETICAO DE INDEBITO. JUROS DE MORA. PERCENTUAL
DE 1% AO MES. TAXA SELIC. INCIDENCIA A PARTIR DE
01/01/1996. RECURSO PROVIDO.

1. Os juros de mora devem incidir a partir do trdnsito em julgado
da decisdo, no percentual de 1% (um por cento) ao més. Contudo, a
partir da vigéncia da Lei n° 9.25 0/95 os juros devem ser aplicados
conforme a Taxa SELIC.

Recurso especial provido."

(STJ - PRIMEIRA TURMA - RECURSO ESPECIAL 431269 / SP -
Relator Min. JOSE DELGADO - DJ 21/10/2002 PG:00293)

“RIBUTARIO - PIS - FATO GERADOR - BASE DE CALCULO -
CORRECAO MONETARIA - NAO INCIDENCIA -

-
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PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS - JUROS MORATQRIOS
- TAXA SELIC - SUCUMBENCIA INFIMA - HONORARIOS
ADVOCATICIOS. )

I - Consoante entendimento firmado pela egrégia Primeira Segdio do
STJ, é garantido o recolhimento do PIS, nos termos da Lei
Complementar n° 07/70, sem corre¢do monetdria da base de
cdlculo. :

II - Apos-a entrada em vigor da Lei 9250/95, em 1° de janeiro de
1996, passa a incidir somente a taxa de juros SELIC, a qual se
decompde em taxa de juros reais e taxa de inflagdio no periodo
considerado, e ndo pode ser aplicada cumulativamente com

© juros moratorios de 1% ao més previsto no art. 167 do CTN.

III - Decaindo o autor em parte minima do pedido, responde a parte
adversa, por inteiro, pelos honordrios advocaticios e custas
processuais (artigo 21, paragrafo unico do CPC).

IV - Recurso parcialmente provido.

(STJ - PRIMEIRA TURMA - RECURSO ESPECIAL 433147 / PR
- Relator Min. GARCIA VIEIRA - DJ 21/10/2002 PG:00295)

"TRIBUTARIO.  AGRAVOS  REGIMENTAIS.  RECURSO
ESPECIAL.  COMPENSACAO.  FINSOCIAL.  TRIBUTOS
DIVERSOS. IMPOSSIBILIDADE. CORRECAO MONETARIA.
EXPURGOS INFLACIONARIOS. JUROS. MATERIA NAO
DEBATIDA. TAXA SELIC. INCIDENCIA. LEI N° 9.250/95.
DECADENCIA. CONTAGEM DO PRAZO.

- Esta Corte ja se manifestou no sentido da possibilidade de
compensagdo de créditos a titulo de FINSOCIAL somente com a
COFINS.

- A corregdo monetdria, para os valores a serem compensados, tem
como indexador, para o periodo de marg¢o/90 a janeiro/91, o IPC,
relativamente ao de fevereiro/91 a dezembro/91, o INPC (Lei n°
8.177/91), e, a partir de janeiro/92, a UFIR, na forma preconizada
pela Lei n° 8.383/91, incluidos nestes indices a inflagdo expurgada
pelos planos econémicos.
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- A matéria objeto da incidéncia dos juros compensatorios ndo foi
debatida em sede de recurso especial, o que obsta o conhecimento
da matéria agora trazida a baila.

- Quanto.a data inicial de incidéncia do juros da taxa SELIC, o
entendimento dominante neste 1ribunal é que devem ser contados a
partir de 1° de janeiro de 1996, devendo ser aplicavel tanto na
compensagdo, como na repeticdio de indébito, inclusive para os
tributos sujeitos a autolancamento, em. face da determinagdo
contida no paragrafo 4°, do artigo 39, da Lei n° 9.250/95.

- E pacifico no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que,
ndo havendo langcamento por homologagdo ou qualquer outra
Jorma, o prazo decadencial s6 comeca a correr apos decorridos
cinco anos da ocorréncia do fato gerador, somados mais 05 (cinco)
anos.

- Agravos regimentais improvidos.

(STJ - PRIMEIRA TURMA - AGRAVO REGIMENTAL NO
REC UI}SO ESPECIAL 331665 / SP - Relator Min. FRANCISCO
FALCAO -DJ 02/12/2002 PG:00227)

Ou seja, assim como os indices que realmente representam o
desgaste da moeda causado pela inflagdo, a Taxa SELIC também conta com amplo
respaldo para sua aplicag@o no caso concreto, consoante a vasta jurisprudéncia acima
perfilada. :

Destarte, afastada a preliminar de prescrigdo, afirmada -a
possibilidade de conhecimento da matéria por este Orgdo, do que sobreveio o
reconhecimento da inconstitucionalidade originaria do Decreto-lei n® 2.295/86, do
direito a restitui¢do do quanto recolhido indevidamente pela Recorrente, com a devida
atualizagio monetaria, nos termos acima indicados, é de se dar provimento integral ao
recurso.

Quero acrescentar que o E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL —
Sessdo Plenaria - em julgamento recente - 15 de abril de 2004 — colocou uma pa de
cal sobre a questdo da inconstitucionalidade da exigéncia da Cota de Contribuig¢do
exigida na exportagdo de café aqui discutida, reinstituida pelo DL 2.295, de 21/11/86,
também na vigéncia da Constituicdo Federal de 1967, como se verifica do Acordio
que a seguir transcrevo:
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“RECURSO EXTRAORDINARIO 408 830-4 ESPIRITO SANTO

RELATOR MIN. CARLOS VELLOSO

RECORRENTE : UNIAO '

RECORRIDO (A/S) : UNICAPE COMPANHIA DE COMERCIO
EXTERIOR

| | EMENTA: CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO.

| - CONTRIBUICAO IBC. CAFE: EXPORTACAO: COTA DE
CONTRIBUICAO. DL 2.295, DE 21.11.86, ARTIGOS 3°E 4°.
CF/1967, ART. 21, § 2°, I, C.F/ 1988, ART. 149

. 1. - Nao recepgdo, pela CF/88, da cota de contribuigdo nas
- ‘exportagdes de café; DL 2 295/86, arts. 3° € 4°. Precedentes do STF.

. II. - Inconstitucionalidade da cota de contribuigdo do IBC - DL
2.295/86, arts. 2° e 4°. - frente a CF/67, art. 21, I, ex vi do dlsposto
no inciso I do § 2° do mesmo art. 21
III - R E. conhecido e improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenéria, na conformidade da
ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade,
conhece do recurso extraordinario e negar-lhe provimento,
declarando, entretanto, incidenter tantum, a inconstitucionalidade
dos artigos 2° e 4° do Decreto-lei n° 2.295, de 21 de novembro de

. ' 1986, frente a Constitui¢do de 1968. Votou o Presidente. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello e Nelson
Jobim.

Brasilia, 15 de abril de 2004.”

Vale aqui, por derradeiro, a transcrigdo do teor do Voto condutor do
Acordio supra, de lavra do I. Ministro Relator CARLOS VELOSO, como segue:

“VOTO

O Sr, Ministro CARLOS VELLOSO (Relator); Trata-se de agdo de
repeticio do indébito, na qual a autora pretende a restitui¢do de
valores recolhidos a titulo de “quota de contribui¢do”, em razdo de
exportagio de café em grdo cru, e de aquisigio de “direitos de
registro de declaragdo de venda — D.RD V”.
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Quer-se a restituigdo, portanto, dos valores pagos a titulo de quota

~ de contribuigio nas exportagdes de café, que foi reinstituida pelo DL

2.295, de 1986.

A Unido, contestando, sustentou, preliminarmente, a prescrigdo da
acdo, que a sentenga de 1° grau rejeitou. O ac6rddo recorrido,
entretanto, acolheu, parcialmente, a argiiigdo de prescrigdo: tendo a
acdo sido ajuizada em 07/04/98, os recolhimentos efetuados até
07/04/88 - certiddo de fls. 191-198 - encontrem-se prescritos.

Como bem acentua o Ministério Publico FederaL essa questdo - a
da prescrigdo - ndo € objeto deste recurso extraordinario.

Feita essa observagido, examinemos o RE.

O DL. .2.,295’ de 21.11.86, reinstituiu a cota de contribuigao nas
exportagdes de café (art. 2°). Os artigos 3° e 4° dispuseram assim a
respeito da mencionada contribuigo:

“Art. 2° - Nas exportagdes de café, volta a incidir a quota de
contribui¢do instituida pela Instrugdo n® 205, de 12 de maio de 1961,
da antiga Superintendéncia da Moeda e do Crédito, com as
alteragdes deste Decreto-lei.

Art. 3° - A quota de contribuigdo sera fixada pelo valor em doélar, ou
o0 equivalente em outras moedas, por saca de 60 (sessenta) quilos €
podera ser distinta em fungdo da qualidade do café exportado,
inclusive o soluvel, de acordo com o0s respectivos pregos
internacionais.

Art. 4° - O valor da quota de contribuigdo sera fixado pelo
Presidente do Instituto Brasileiro do Café (IBC), ouvido o Conselho
Nacional de Politica Cafeeira (CNPC), criado pelo Decreto n°
93536, de 5 de novembro de 1986.

Paragrafo unico. Era caso de urgéncia decorrente das oscilagdes
internacionais do prego do café, o valor da quota podera ser
alterado, para maior ou para menor, pelo Presidente do IBC. ad
referendum do Conselho Nacional da Politica Cafeeira.” ’

Trata-se de urna contribuigdo que foi reinstituida pelo DL. 2.295,
del986, de intervengdo no dominio econémico (CF/ 1988, art. 149;
C.F/1967, art. 21, § 2°, I).
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A CF/67, no citado art. 21, § 2°, mandava aplicar a essa
contribuigio o disposto no item I do mesmo art. 21. E dizer,
facultava ao Poder Executivo, nas condigdes e nos limites
estabelecidos em lei, alterar-lhe as aliquotas ou as bases de calculo
(CF, art. 21, I, ex vi do dlsposto no inc. I do §2° do mesmo artigo’
21).

Nos RREE 191.044/SP, 191.203/SP, 191.227/SP, 191.246/SP e
198.554/SP, por mim relatados, examinamos a questdo sob o palio
da CF/88. Decidiu o Supremo Tribunal Federal, entdo, pela ndo
recepgdo, pela CF/88, da cota de contribuigdo nas exportagdes de
) café, dado que a CF/88 sujeitou as contribuigdes de intervengido a lei
!" : ‘complementar do art. 146, III, aos principios da legalidade (CF. art.
150, 1), da irretroatividade (CF, art 150, III, a) e da anterioridade
(CF, art. 150, 111, b).

E dizer, a CF/88 ndo adotou, para as contribui¢des de intervengdo no
dominio econdémico, a regra do art. 21, I, da CF/1967. '

A questdo a ser decidida, agora, € se a contribui¢do aqui tratada,
- reinstituida pelo DL 2295, de 1986, ‘teria legitimidade
constitucional frente & Constitui¢do de 1967.

A norma do art. 21, I, da CF/67 estabelecia que, tratando-se da
contribuigdo de intervengdo, seria facultado ao Poder Executivo, nas
condigGes e nos limites estabelecidos em lei, alterar-lhe as aliquotas
ou as base de calculo.

. A ressalva constitucional ao principio da legalidade, esta-se a ver,
seria, apenas, para a alteragdo das aliquotas ou das base de calculo,
nas condigdes e nos limites estabelecidos em lei. Ndo compreendia a
ressalva, pois, a instituicdo da aliquota da contribuig@o.

Quando do julgamento dos recursos extraordinarios linhas atras
mencionados, em que o exame da matéria restringia-se a nio
recep¢do, pela CF/88, da citada contribui¢do, o eminente Ministro
Ilmar Galvdo apreciou a questdo também sob o palio da C.F/1967 e
concluiu no sentido de que o DL. 2.295, de 1986, que reinstituiu a
contribuigdo, artigos 3° e 4°, “se limitou a estabelecer a base de
calculo do tributo (valor em dolar por saca de 60 quilos de café - art.
4°), deixando o valor da quota (aliquota) para ser fixado pelo
Presidente do Instituto Brasileiro do Café - IBC, ouvido o Consetho
Nacional de Politica Cafeeira - CNPC”. Vale dizer, acrescentou o
eminente Ministro Ilmar Galvao, “que o tributo nasceu desprovido
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de um de seus elementos essenciais, isto é, aliquota fixada por lei,
na forma prevista no § 2° do art. 21 da EC 01/69”.

Perfeito entendimento.

Na verdade, o DL. 2.295/86, instituidor da contribui¢do devida nas
exportagdes de café ndo fixou a sua aliquota inicial, mas, apenas, a
sua base de calculo (valor em délar por saca de 60 quilos de café —
art. 4°).

E dizer, o DL. 2.295, de 1986, bem escreveu o Ministro Ilmar
Galvdo, no voto mencionado, “se revelara, desde a sua edigdo,
incompativel com a EC 01/69 e, por conseguinte, sem qualquer
validade.” Noutras palavras, a contribui¢do aqui versada era
inconstitucional frente a C.F/67, art. ANS

Do exposto, conhego do recurso e lhe nego provimento, declarada a
inconstitucionalidade, frente 4 Constituigdo de 1967, dos arts. 2°¢ 4°

do D.L. 2.295, de 1986.”

Como assevera o 1. Ministro Carlos Velloso (Relator), no Voto

acima transcrito, ja havia o E. Supremo Tribunal Federal, em julgados anteriores,
decidido pela ndo recepgdo, pela C.F. de 1988, da referida cota de contribui¢do nas
exportacdes de café. (RR.EE 191.044/SP, 19L.227/SP, 191.246/SP e 198.554/SP).

Por todas as razdes expostas e tudo o mais que dos autos consta,

reitero meu posicionamento manifestado em casos anteriores pois, no meu entender,
parece-me inquestiondvel que observar a legalidade ¢ a moralidade, promovendo a
justica fiscal almejada ¢é dar provimento ao Recurso Voluntario aqui em exame,
propiciando que o Requerente que de boa-fé efetuou o recolhimento das cotas de
contribui¢do do IBC mencionadas, obtenha agora o ressarcimento cabivel, com a
atualizagdo monetaria prevista na legislagdo de regéncia, segundo o solicitado pelo

contribuinte.

Face ao exposto, dou provimento ao Recurso.

Sala das Sessdes, em 14 de setembro de 2004

~
PAULO AFFONSECA DE BAR ARIA JUNIOR Conselheiro
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