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ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Periodo de apuragdo: 16/12/1987 a 01/07/1988

CONTRIBUICAO PARA O INSTITUTO BRASILEIRO DO
CAFE. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PRAZO PARA PLEITEAR A RESTITUICAO.

O direito de pleitear a restitui¢io da contribuicdo para o Instituto
Brasileiro do Café, cuja cobran¢a foi declarada inconstitucional
pelo STF, extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos
contados a partir da data de extingdo do crédito pelo pagamento,
por for¢a do disposto no artigo 168, 1.

RECURSO VOLUNTARIO NEGADO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 2* Cimara / 1* Turma Ordindria da Terceira Segdo

de Julgamento, pelo voto de qualidade, declarou-se a decadéncia do direito de pleitear a
restitui¢do, vencidos os Conselheiros Nilton Luiz Bartoli, Heroldes Bahr Neto, Vanessa
Albuquerque Valente e Nanci Gama., A Conselheira Anelise Daudt Prieto votou pela
conclusio. O Conselheiro Nilton Luiz Bartoli fara declaragio de voto, nos termos do voto do

Relator.
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A interessada responde a intimagdo, em duas ocasides, informando que
ndo existe sentenga judicial que tenha transitado em julgado cuja
matéria discutida era a inconstitucionalidade da quota da
contribuicdo.

As folhas 192 e 193 encontra-se o indeferimento do pleito, em
preliminar, por ter sido protocolado fora do prazo decadencial, nos
termos do Ato Declaratorio SRF 96/99.

O indeferimento do pleito é datado de 09/12/2005. Foi emitido o termo
de notificagido 348/05, com data de 13/12/2005 e, em razdo da

Jiscalizag¢do ter detectado que a empresa era considerada inapta desde
17/07/2004.

Em razdo disto, foi emitido o Edital de intimagdo n® 16/2005, na data
de 14/12/2005. Em razdo da ndo apresentagdo da manifestagio de
inconformidade da interessada o processo foi arquivado.

Em 06/11/2006, a interessada solicita o desarquivamento do processo
alegando ndo ter sido intimada do processo de arquivamento.

As folhas 231 a 234, a interessada apresenta sua argumentagdo acerca
da tempestividade do seu pleito e a manifesta¢do de inconformidade,
alegando, em suma, que:

- apesar de ser considerada inapta desde 17/07/2004, a reparti¢do de

origem promoveu sua intimagdo, devidamente atendida pela
interessada em 11/07/2003;

- 0 Decreto 70.235/72 determina que o edital sera utilizado como
Jorma de intimagdo somente quando resultarem improficuas as
tentativas de ciéncia pessoal ou por correios;

- a cobranga da quota de contribuicdo do café é inconstitucional nos
termos dispostos anteriormente;

- a Camara Superior de Recursos Fiscais, em seu acordio CSRF/01-
03.239, decidiu que o prazo giiingiienal so passaria a correr apos a
publicagdo da decisio do STF em ADIN, ou, da publicacio da
resolugdo do Senado Federal que suspende a lei considerada
inconstitucional pele STF, ou, de um ato administrativo que reconhece
a ilegalidade da cobranca;

- a IN MPS/SRP 15/2006, ao tratar dos pedidos de restituicdo dos
valores arrecadados pela Previdéncia Social com base na alinea “h"”
do inciso I do artigo 12 da lei 8.212/91, determina que o prazo para

solicitar a restituicdo é de cinco anos contados a partir da Resolugdo
do Senado Federal;

- 0 AD SRF 96/99 produz efeito contrario a busca de seguranca e
estabilidade que pretende, pois elimina a presungio de
constitucionalidade das leis;

- € este também o entendimento do STF quanto ao assunto;

- had rentincia tacita da Unido a prescri¢do do prazo nos termos da
Mensagem Presidencial que encaminhou a MP 1.621-35" L}« \/
4

cF
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O pleito foi indeferido, no julgamento de primeira instincia, nos termos da
decisdio proferida pelos membros da 2* Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento
em Sdo Paulo II (SP), através do referido Acérddo, cuja ementa dispde, verbis:

“ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS QU CONTRIBUICOES
Periodo de apuragio: 16/12/1987 a 01/07/1988
Decadéncia

O direito ndo pode retroagir no tempo por periodos indefinidos e sem
limite, pois feriria o préprio principio da seguranca das relagdes
Juridicas, que é seu fundamento. 4 declaragdo de inconstitucionalidade
produz efeito “‘ex tunc”, salvo se o ato praticado com base na lei ou ato
normativo inconstitucional, ndo mais for suscetivel de revisdo
administrativa ou judicial (Decreto 2.346/97). O prazo decadencial
conta-se a partir do pagamento indevido, por analogia do disposto no
artigo 168, do CTN (Parecer PGFN 1.538/99 ¢ ADN-SRF 96/99) e nos
termos do artigo 3° da Lei Complementar 118/2005.

Solicita¢do Indeferida.”

Seguiu-se recurso voluntario, de fls. 273/293, em que a recorrente reitera os

argumentos aduzidos na petigio inicial.

E o Relatério,
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Relatorio

A empresa acima identificada recorre a este Terceiro Conselho de Contribuintes,
de decisdo proferida pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Sdo Paulo — DRJ -
SPO II, através do Acorddo n® 17-18.264, de 21 de maio de 2007.

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério componente da decisdo recorrida,
constante de fls. 262/263, que transcrevo, a seguir:

“A empresa acima qualificada protocolou, em 18/12/2001, pedido de
restituicdo da contribui¢do para o IBC paga no periodo de 16/12/1987
a 01/07/1988.

Em sua peticdo, das folhas 07 a 13, informou, em suma, que:

- 0 Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da
referida contribuigdo nos recursos extraordindrios 191.044-5/SP e
198.554-2/5P, calcade no argumento de que o Poder Executivo ndo
podia receber delegagdo de competéncia para fixar aliguotas ou bases
de cadlculo de tributos, mas apenas para alterd-las, motivo pelo qual o
DL 2.295/86 ndo foi recepcionado pela CF/1988;

- 0 voto do ministro Ilmar Galvdo alerta que a Emenda Constitucional
de 1969 j& ndo permitia a cobranga desta contribui¢do;

- é pacifico o entendimento de gue tal contribui¢do é considerada um
tributo pela Constituigdo de 1967 que a enquadrava dentro do sistema
tributdrio nacional. Anexa parecer de Gilberto de Ulhoa Canto a fim
de reforgar tal entendimento;

- a requerente, confiando que tal exagdo era constitucional, durante o
periodo de sua vigéncia recolheu a contribui¢io sobre as exportagoes
que promoveu;

- a administragdo da contribuicdo do café sempre esteve a cargo da
Secretaria da Receita Federal;

- consolidou-se nos tribunais a posigdo de que o prazo prescricional se
extingue apds cinco anos da data em que o STF declarou
inconstitucional a lei em que se fundamentou a cobranca indevida,
ainda que em controle difuso;

- soficita a restitui¢do, com corregdo monetdria, dos valores recolhidos
a titulo de “quota de contribui¢do sobre a exportagdo de café”, no
periodo de 12/1987 a 07/1988.

A fiscalizagdo procedeu a intimacdo da interessada, em 26/07/2005,
para que esta se manifestasse acerca da existéncia de sentenga judicial
decidindo sobre a ndo cobranga da cota de contribuicdo sobre as
exportagdes do café.
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L RCELO GUERRA DE CASTRO

Presidente

y W/t
CEéSO LOPES PEREIRA NETO
Relator

Participou, ainda, do presente julgamento, a Conselheira Irene Souza da
Trindade Torres.
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Voto
Conselheiro CELSO LOPES PEREIRA NETO, Relator

Da tempestividade do recurso

Nio consta dos autos a comprovacio da data em que a recorrente tomou ciéncia
da decisio hostilizada. No entanto, o Termo de Notificagio (fls. 272) foi emitido em
11/07/2007 & a empresa postou seu recurso em 30/07/2007 (Carimbo no envelope as fls, 294),
antes de decorridos 30 dias da data de emissdo do referido Termo.

Portanto, mesmo que a ciéncia da decisdo de primeira instancia tivesse ocorrido
no mesmo dia em que emitido o Termo de Notificagdo, caracterizada est4 a tempestividade do
recurso apresentado. Tal fato foi, inclusive, reconhecido no despacho da Unidade de Origem
(fls. 295) que encaminhou o processo ao Terceiro Conselho de Contribuintes.

Da extin¢do do direito de pleitear a restituigio da contribui¢iio para o Instituto Brasileiro
do Café

Trata-se de recurso voluntdrio manejado contra acérddo, que, em sede de
manifestacdo de inconformidade, manteve indeferimento de pedido de restituigdo de
contribui¢do para o Instituto Brasileiro do Café.

Assiste razdo A recorrente quando alega que a base legal para a cobran¢a da
quota de contribuigdo do café foi objeto de declaragdo incidental de inconstitucionalidade nos
autos do Recurso Extraordindrio n® 408.830-4 - ES e teve sua execugdo suspensa por meio da
Resolugdo do Senado Federal n® 28, de 21 de junho 2005.

A recorrente argumenta que a jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes € no
sentido de que, no caso de tributos declarados inconstitucionais em sede de controle difuso, o
termo inicial do prazo para pleitear restituiciio seria fixado pela publicagdo da Resolugdo do
Senado Federal que suspendeu definitivamente a aplicagdo do dispositivo esgrimido. Em se
tratando de controle concentrado, o dies a quo passaria a ser a publicagdo do acorddo onde o
Supremo Tribunal Federal que declarou a inconstitucionalidade da cobranga, ou, no caso de ato
administrativo que reconhega a ilegalidade da cobranga, independentemente da modalidade de
controle da constitucionalidade, considera-se como inicio da contagem do prazo, a data da
publicacdo do referido ato.

Realmente, estas teses tém sido adotadas em diversas decises deste Terceiro
Conselho de Contribuintes.

No entanto, mesmo reconhecendo o saber juridico dos que assim vém decidindo,
pego vénia para discordar desse raciocinio, adotando como razio de decidir sobre a questéio da
decadéncia do direito de pleitear a restitui¢do das contribui¢des para o Instituto Brasileiro Café
recolhidas pela recorrente entre 16/12/1987 a 01/07/1988, os argumentos brilhantemente
apresentados pelo i. Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, no voto vencido do acérddo
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303-34.761, de 16 de outubro de 2007, da Terceira Cimara do Terceiro Conselho de
Contribuintes, que adoto, nos termos em que o transcrevo a seguir (destaques originais);

“... peco vénia para discordar dessas trés linhas de raciocinio, pois penso que o

Julgamento do litigio com base naqueles fundamentos, pacificamente superados no
dmbito do poder judicidrio, desafia, em primeiro lugar, o principio da legalidade
administrativa, dogmatizado no art. 37 da Constituigio Federal da 1988 e, em
segundo, os limites da competéncia regimental deste Colegiado.

Ao meu ver, o esforco de conciliagdo entre a lei e os principios invocados ¢é tal que
se superam os limites da exegese, produzindo, de tal sorte uma solugdo de lege
ferenda, ou seja, que inova em relagido ao ordenamento vigente.

I- Conflito entre o0 CTN e os principios constitucionais.

O principal argumento invocado para a solugio do litigio nas bases motivadoras
da presente divergéncia seria o aparente conflito entre os artigos 163, I ¢ 168, [ do
Céodigo Tributario Nacional, ao meu ver, formalmente aptos a uma solugdo de lege
lata para o caso debate, e os pré-falados principios constitucionais, vistos como
hierarquicamente superiores aos primeiros, e, conseqiientemente, capazes de
afastar a sua aplicagdo por meio do critério Lex superior.

Ocorre que tal solugdo, data vénia, revela-se incongruente com o proprio regime
constitucional que se propoe a preservar, eis que viola o principio da legalidade,
consolidado pelo mesmo regime. Demonstro,

Viola o principio da legalidade em fungdo de que, conforme reconhecido pela
prodiga doutrina que defende a tese ora combatida, que conta com a adesdo de
Jjuristas da envergadura de Gabriel Lacerda Troianelli!, Ricardo Lobo Torres2,
Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes, a interrupgdo proposta
efetivamente ndo encontra espeqiie no Cédigo Tributdrio Nacional.

Na medida em que ponderagées dos autores ja foram cuidadosamente transcritas
nos votos vencedores, pego licenga para acrescentar apenas conclusdes
desenvolvidas por Marco Aurélio Greco e Helenilson Cinha Pontes: 4

“A vista da exposi¢do feita, podemos resumir esta segunda parte
afirmando:

I- O CTN nio regula a repeticio do indébito no caso de
inconstitucionalidade da lei; os prazos que prevé pressupdem a validade
da lei perante a Constituigdo Federal;” (grifei)

Na opinido dos mesmos autores, afastado o CTN, haveria de se aplicar o vetusto
Decreto n@ 20.910/32. Sendo vejanios:

“Na medida em que ndo € aplicdvel a norma especifica para o campo
tributdario (o CTN), a hipdtese ¢ reconduzida a disciplina geral da

' Lei Interpretativa e Prescrigio do Direito de Repetir: Novo Prazo para a Contribuigio ao PIS, in Revista Dialética de
Direito Tributério, vol. 71, Editora Dialética, 2001.

2 Restituicdo dos Tributes. Rio de Janeiro. 1983. Forense.

} Inconstitucionalidade da Lei Tributdria. — Repetigiio do Indébito. $3o Paulo. 2002. Dialética.

* op. cit., p. 53 a/.L
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prescricdo que corre a favor do Poder Publico. Vale dizer, tem aplicagio a
norma do artigo 12 Decreto n® 20.910/32, que prevé:$

Artigo 1° - As dividas passivas da Unifo, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou agio contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco
anos contados da data do ato ou fato do qual se originaram.”

Em um primeiro momento, poder-se-ia concluir que essa seria, portanto, a base
legal para acatamento do pedido.

Ocorre que inobstante a inquestiondvel qualifica¢do juridica dos autores, tal
solucdo, ao meu ver, seria impraticavel, especialmente no dmbito deste Colegiado.

Em primeiro lugar, em respeito a regra gizada no art. 146, I, “b" da Constitui¢do
de 19885, normas gerais relativas & obrigagio, crédito, preseri¢io e decadéncia
tributarios s6 podem ser estabelecidas por meio de lei complementar, Falturia,
portanto, ao citado decreto o status exigido pela Carta Magna.

Em segundo, conforme endossado por prodiga jurisprudéncia do STJ, o decreto em
andglise foi igualmente considerado inaplicivel as relagoes obrigacionais de
natureza tributdria, em fungdo da aplicagdo do critério da Lex specialis. Se ndo
regula relagées de natureza tributdria ndo pode ser utilizado como base para
solugdo de um litigio no dmbito deste Conselho.

A guisa de exemplo, trago a colagdo as seguintes manifestagdoes judiciais:

a) REsp n® 786721 - RJ, de relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, publicado
no DJ de 09/10/2006:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE INDICACAO DOS DISPOSITIVOS COM
INTERPRETACAO DIVERGENTE POR PARTE DOS TRIBUNAIS.
SUMULA 284/STF. IPTU, TIP E TCLLP. SERVICOS PUBLICOS
ESPECIFICOS E DIVISIVEIS. MATERIA CONSTITUCIONAL.
TERMO A QUO DO PRAZO PRESCRICIONAL. EXECUCAO FISCAL
EM CURSO. AJUIZAMENTO DE ACAO ANULATORIA DO DEBITO.
POSSIBILIDADE., HONORARIOS ADVOCATICIOS. REEXAME
DEPROVA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07/ST]J.

(..)

3. Em se tratando de tributos cujo langamento se da de oficio, como é o
caso do IPTU, o prazo qiiingiienal para se pleitear a repeti¢do do indébito
tem como termo inicial a data de extingdo do crédito tributdrio pelo
pagamento. Prevaléncia da aplicagio dos artigos 156, I, 165, [ e 168, 1,
do CTN sobre o artigo 1° do Decreto 20.910/32. Jurisprudéncia
pacifica nas 1* e 2* Turmas do STJ. (grifei)

b) REsp n®737.294 - RJ, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, publicado no DJ
de 27.06.2005.

"PROCESSUAL CIVIL - TR[BUTARIO - IPTU —~ TCCLP - TIP -
ILEGALIDADE —~ PRESCRICAO NA FORMA DO CTN - FIXACAO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS — OBICE DA SUMULA 282/STF.

5 op.cit.p. 73

& “Art. 146. Cabe 2 lei complementar: 111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislaglio tributdria, especialmente sobre:
b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo ¢ decadéncia tributarios;” \\/

V'
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1. Na hipdtese de repeticio de indébito tributario tem aplicabilidade,
quanto a prescri¢do, as regras do CTN, que é norma cspecial com
relacfio aos preceitos do Decreto 20.910/32. (grifei)

2. Recurso conhecido em parte ¢ improvido”

Nessa linha, penso, portanto, que a inexisténcia de Lei em sentido formal ou
material que apoie a jurisprudéncia administrativa da qual ora se diverge, faz com
que a mesma entre em conflito com o principio da legalidade, insculpido no art. 37

da Constitui¢io Federal de 19887, na medida em que, uma vez afastada a regra
Juridica formalmente vigente, simplesmente ndo existe outra de igual concretude
para ser aplicada.

Nesse ponto, ndo custa relembrar que, sob o ponto de vista da atua¢do da
Administragd@o Publica, onde inegavelmente estd inserida este Colegiado, dito

principio assume fei¢bes diversas da prevista no art. 52, Il da CF de 19888,
denominado Autonomia da Vontade. Diferentemente deste itltimo, a Administracdo
Publica 56 € permitido fuzer aquilo que a lei {regra juridica) prevé.

Sobre esse aspecto, peco licenca para trazer a licio de JJ Gomes Canotilho?, que
assim esquadrinha os diferentes dangulos de atuagdo do principio em discussdo:

“O principio da legalidade postula dois principios fundamentais: o
principio da supremacia ou prevaléncia da lei (Vorrang des Gesetzes) ¢ o
principio da reserva de lei (Vorbehalt des Gesetzes). Estes principios
permanecem validos, pois num Estado democratico-constitucional a lei
parlamentar ¢, ainda, a expressfio privilegiada do principio democrético
(dai a sua supremacia) e o instrumento mais apropriado e seguro para
definir os regimes de certas matérias, sobretudo dos direitos
fundamentais e da vertebracdio democratica do Estado (dai a reserva de
lei). De uma forma genérica, o principio da supremacia da lei e 0
principio da reserva de lei apontam para a vinculagdio juridico-
constitucional do poder executivo (cfr, infra. fontes de dircito e
estruturas normativas)”, (grifei)

Ou seja, como ¢ cedigo, o principio da legalidade ¢ o alicerce do Estado de Direito
e, nessa condi¢do, irradia seus efeitos sobre os demais valores defendidos no plano
constitucional, inclusive sobre a Seguranga Juridica, invocado como fundamento
para a decisdo em debate.

Nesse aspecto, recorro a licdo de Sacha Calmon Navarro - membro de corrente
doutrinaria contraria aquela que inspirou a prolagdo dos votos vencedores - que,
baseado na doutrina alemal0, pontifica:

“O conceito de seguranga juridica é considerado conquista especial do

Estado de Direito. Sua fungfio ¢ a de proteger o individuo de atos
arbitrarios do poder estatal, j& que as intervengdes do Estado nos direitos

?“Art. 37. A administragio piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...”

% 41 - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei;”

? Canotilho, Joaquim José Gomes. Direite Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra, Portugal, Almedina, 2000, 7°
Edi¢do, p. 250

1 STEIN Torstein, 4 Seguranca Juridica na Ordem Legal da Repiblica Federal da Alemanha, apud Navarro, Sacha Calmon,
Reflexdes Sobre o Artigo 3° da Lei Complementar 118. Seguranga Juridica e a Boa-Fé como Valores Constitucionais. As Leis
Interpretativas no Direito Tributério Brasileiro. Disponivel em

hitp:/fwww.sacha.adv.br/admin/arq_publica/be7162145 1b4f5df308a8e098112185d.pdf \\/
& 9
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dos cidaddos podem ser muito pesadas e, s vezes, injustas. No entanto, se
tais intervengdes tém base em lei ¢ visam o bem-cstar publico, serd
preciso decidir-se pela avaliacfio conjunta do interesse coletivo e do
interesse do particular afetado para se aferir a juridicidade
(conformacio do direito) da medida estatal. Esse principio ¢é
freqlientemente denominado ‘principio da proporcionalidade’...” (grifei).

Poder-se-ia entdo argumentar que a solugdo ora discutida seria entdo resultado do
sopesamento entre os principios constitucionais aparentemente conflitantes,
mediante a redugdo da "for¢a” do principio da legalidade,

Ocorre que essa solugdo s6 seria possivel, penso, se os principios constitucionais
invocados possuiissem o mesmo grau de concretude das normas cuja aplicagdo tem
sido afastada.

Ou seja, se os principios em conflito pudessem ser traduzidos em regras juridicas,
passiveis de aplicagdo imediata, independente de lei complementar ou ordindria.

Nesse ponto, ¢ importante reforcar que, malgrado seu poder, que os torna aptos a,

nas palavras de Paulo de Barros Carvalho!l, informar e iluminar a compreensio
de segmentos normativos, os principios invocados, a bem da verdade, ndo sio
regras juridicas, conforme a que precisa licdo de Alexy, para quem os primeiros,

enquanto “mandatos de otimiza¢iio 12, assim se distinguem das iiltimas:

“El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optmizacién, que
estan caracterizados por €l hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.
En cambio, las regias son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si
una regla es vélida, entonces de hacerse exactamente lo que el exige, ni
més ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el
4mbito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda
norma ¢s 0 bien una regla o un principio™ (grifei)

Como esclarece José Afonso da Silval3, apesar de sempre vigentes, as normus
principiolégicas constitucionais normalmente ndo reunem todos os elementos
necessdrios para sua incidéncia direta. As vezes, falta-lhes o que Alexy definiu
como ‘“possibilidade juridica”. Dal porque, desenvolven o mestre paulista a
classica distingdio entre normas de eficacia plena, contida e limitada:

“Quando essa regulamentac3o normativa ¢é tal que se pode saber, com
precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a seguir relativamente ao
interesse descrito na norma, é possivel afirmar-se que estd ¢ completa e
juridicamente dotada de plena eficicia”.

W Curso de direito tributdrio. 3 edigiio, p.72

12 Teoria de los Derechos Fundamentales, apud Inocéncio Mirtires Coelho. Interpretagdo Constitucional, Porto Alegre, 1997,

Sérgio Antonio Fabris Editor, p. 85.
0 ' 10

’JAplfcabilidade das Normas Constitucionais. 3*. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1998, p. 99:
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Ainda sob o prisma da concretude, esclarecem Manuel Atienza e Juan Ruiz
Manero' que as regras:

“constituem concregdes relativas As circunstincias genéricas que
constituem suas condi¢des de aplicacdo, derivadas do balango entre os
principios relevantes em ditas circunstincias. Estas concregdes,
constituidas pelas regras, pretendem ser concludentes e excluir, como base
para adotar um curso de agdo, a deliberagio de seu destinatiric sobre o
balango de razdes aplicéveis ao caso. Esta pretensio, sem embargo, resulta
em ocasides falida: quando o resultado de aplicar a regra ¢ inaceitavel a luz
dos principios do sistema que determinam a justificagdo e o alcance da
prépria regra. Em tais casos, a pretensio concludente e excludente das
regras fracassa € o ordenado ou permitido por elas alcanga s6 um valor
prima facie que se vé finalmente, uma vez consideradas todas as
circunstinctas, afastado”

Assim  sendo, um principio constitucional que ndo retine os elementos
condicionantes para sua eficacia plena ndo pode substituir a regra juridica
insculpida no CTN, no mdximo, afastar sua aplicagio por meio dos adequados
instrumentos de controle da constitucionalidade, medida que foge a competéncia
deste colegiado.

Ou seja, se efetivamente fosse afastada a aplica¢do da norma, o resultado seria
igualmente a improcedéncia do pedido, pois essa medida néo faria surgir uma nova
em seu lugar e, nessa condi¢do, o tornaria carente de fundamento legal. Relembre-
se, 0 Decreto n® 20.910, de 1932 nido pode servir de base para a concessdo de
restituigdo tributdria.

2. Interpretagdo Conforme a Constituicdo

Doutrinadores de peso, coma Paulo Bonavides!d, defendem a interpretagdo
conforme a Constituigdo, como método de harmoniza¢do da norma
infraconstitucional aos principios constitucionais, pretendendo, ao que parece,
conferir a essa técnica contornos de mera busca pelo verdadeiro sentido do texto
da norma hierarquicamente inferior a Constituicio.

Ocorre que tal linha, que, ao que parece, tem sido seguida majoritariamente por
este Colegiado, diverge daquela que tem sido adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, que firmou nortc no sentido de que a interpretagdo conforme a
Constituicdo, em verdade, corresponde a um método de controle da

constitucionalidade, sentido igualmente atribuido por Celso Ribeiro Bastos!0 e
Jorge Mirandal7.

Tal convicgdo ganha for¢a em fungdo da leitura do paragrafo tinico, do art. 28, da
Lei n” 9.868, de 10 de novembro de 1999, que assim disciplina os possiveis

" flicitos atipicos apud Decadéncia e Prescrigio do Direito do Contribuinte e a LC 118: Entre Regras e Principios, in Temas
de Direito Publico — Estudos em Homenagem ao Minisire José Augusto Delgado. Coordenagio Cristiano Carvalho e
Marcelo Magalhdes Peixoto, Curitiba, 2003, Jurud, pp 1492 178

1 Curso de direito constitucional, p. 518,

'® Hermenéutica ¢ interpretagdo constitucional, apud Sérgio Augusto Zampol Pavani. 4 Interpretagio Conforme e Coustituiciio
e o Controle Difiiso de Constitucionalidade. Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagdo
Cristiano Carvalho e Marcelo Magalhdes Peixoto. Curitiba, 2005. Jurva. pp. 581 2 599.

'" Manual de direito constitucional, tomo 1Y, p. 267. A Interpretagio Conforme e Constituigdo e o Controle Difuso de
Constitucionalidade. Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagio Cristiano Carvalho e Marcelo

Magalhdes Peixoto. Curitiba, 2005. Jurud. pp. 581 a 599. }/
E ) 11
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resultados da A¢dao Declaratoria de Inconstitucionalidade ou da A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade.

Paragrafo unico. A declaragio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagiio conforme a Constituigfio
e a declarag@o parcial de inconstitucionalidade sem redugéio de texto, tém
eficicia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgios do Poder
Judiciario e & Administragfio Plblica federal, estadual e municipal. (grifei)

Nesse sentido, trago a colagdo manifestagdo do Ministro Carlos Ayres Britto, em
voto vista proferido em questdo de ordem suscitada nos autos da ADPF n2 54

“38. Em remate, a interpretago conforme nido se exprime num tipico
exercicio de hermenéutica, pois o tipico exercicio de hermenéutica se d4 é
num precedente contexto de serena aceitagio da validade do dispositivo
sobre que recai. Ela se inscreve é entre os mecanismos de controle de
constitucionalidade, como exigéncia do sumo principio da supremacia
material da Constituigio. Por isso que, jd no citado segundo momento
processual de sua aplicabilidade, ela ¢ manejada como instrumento de
sindicabilidade juridica do ato piblico de menor escaldo hierdrquico. Por
conseguinte, mecanismo pelo qual se afere tanto a validade formal quanto
material de um modelo juridico-positivo posto em cotejo com a Magna
Carta.”

Nesse diapasdo, penso que falta competéncia legal a este Colegiado para, por meio
da pré-falada técnica, interferir no texto do Codigo Tributario como se encontra
vigente ou afastar a sua aplicag¢do a hipoteses que, sem a pretensa colisdo com os
principios constitucionais invocados nos votos vencedores, se subsumiriam
perfeitamente ao seu texto.

Alias, ainda que tivéssemos competéncia para tanto, a técnica da interpretagdo

. N R : s .
conforme, na licdo de JJ. Gomes Canotilho", ndo admite alteragdo do texto
normativo. Leciona o autor;

“...daqui se conclui que a interpretagio conforme s permite a escolha entre
dois ou mais sentidos possiveis da lei mas nunca a revisfio de seu conteudo.
A interpretagdo conforme a constituicdo tem, assim, os seus limites na
‘letra € na clara vontade do legislador’, devendo ‘respeitar a economia da
lei’ € ndo podendo traduzir-se na ‘reconstrucio’ de uma norma que
nio esteja devidamente explicita no texto” (grifei)

Nesse mesmo sentido, concluin o Tribunal Pleno do STF, nos autos da ADI
3046/5P19:

“IT. Interpretagdo conforme a Constituigio: técnica de controle de
constitucionalidade que encontra o limite de sua utilizacdo no raio das
possibilidades hermenéuticas de extrair do texte uma significagiio
normativa harmonica com a Constituicdo.”

Importa ponderar, nouiro giro, que nem a interpretagido conforme nem gqualquer
outro método de controle da constitucionalidade admite que o intérprete inove em

4

12

z

B0np. cit., p. 1265/1266
1? Relator Min. Sepllveda Pertence (resp. pelo acérdio), DY 28.05,2004, Q}
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relagdo ao texto da lei, conforme deixou claro o Pretério Excelso na decisdo
proferida nos autos da Representagio n 1.417-720:

“O  principio da  interpretagio  conforme a  Constituigio
(Verfassungskonforme Auslegung) é principio que se situa no dmbito do
controle da constitucionalidade e ndo apenas simples regra de
interpretagao.

A aplicacdo desse principio sofre, porém, restrigbes, uma vez que, ao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF - em sua funcio
de Corte Constitucional - atua como legislador negativo, mas ndo tem o
poder de agir como legislador positivo para criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo.

Por isso, se a Onica interpretagdo possivel para compatibilizar a norma com
a Constitui¢do contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo lhe
pretendeu dar, niio se pode aplicar o principio da interpretacdo conforme 3
Constitui¢io que implicaria, em verdade, criagio de norma juridica, o que é
privativo do legislador positivo.

(..)

- No caso, ndo se pode aplicar a interpretacio conforme a Constituicio por
ndo se coadunar essa com a finalidade inequivocamente colimada pelo
legislador, expressa literalmente no dispositivo em causa, e que dele
ressalta pelos elementos da interpretagdo logica.” (os grifos constam do
original)

Nessa linha, importa relembrar, que, como é cedico, no Regime Constitucional
vigente, o “‘remédio” comtra a omissdo do legislador gue ameace u efetividade dos
direitos e garantias, ndo é a criagdo ou alteragdo do texto legal, por qualquer dos
meios de controle da constitucionalidade, mas o Mandado de Injunc¢do, ex vi do art,
5° caput, inciso VXXI e §1%!. Nem a A¢do de Inconstitucionalidade por Omissdo,
definida no § 2° do art 103, tem o efeito positivo ou inovador aplicado no voto do
qual se discorda,

Nao se vé, portanto, como, em sede de recurso voluntario, conciliar a pretensdo do
interessado e a aplicagdo da legislagdo como se encontra vigente.

3 « Declaragdo Inconstitucionalidade Incidental e A¢do Direta - Efeitos

Outro ponto de apoio das teses doutrindrias que ratificam a tese da reabertura do
prazo prescricional é a pretensa “propagagdo” de atributos inerentes as agoes de
controle concentrado da constitucionalidade sobre os atos juridicos realizados sob
a egide dos dispositivos legais suprimidos do ordenamento juridico.

Em outras palavras, a imprescritibilidade da A¢Go Direta de Inconstitucionalidade,
seus os efeitos erga omnes, hem assim a sua capacidade para decretar a nulidade
ex tunc da norma, incidiriam diretamente sobre todas as relacées de direito
material formadas sob o palio da norma declarada inconstitucional.

Antes de demonstrar a dissociagdo entre a tese deste Colegiado da qual ora se
diverge e a firme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, impende

2 Relator Min. Moreira Alves, DJ 15.04.1988.

21 LXXI - conceder-se-4 mandado de injungiio sempre que a falta de norma regulamentadora tome inviavel o exercicio dos
direitos ¢ liberdades constitucionzis e das prerrogativas inerentes  nacionalidade, 8 soberania e & cidadania;

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. QBV
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relembrar gue o tributo discutido nos presentes autos ndo foi alvo de A¢io Direta.
Sua inconstitucionalidade foi declarada incidentalmente nos autos do RE n°
408.830-4/ES.

Nessa linha, mais do que ultrapassada no dmbito do Superior Tribunal de Justica,
algumas ponderagdes assentadas no voto vencedor estdo baseadas em dispositivos
(art. 102 da Constituicdo Federal de 1988 e 27 da Lei n® 9.868, de 1999), tratam
dos efeitos inerentes as decisdes proferidas em sede de A¢do Direta e ndo de
declaracdo incidental, ainda que a matéria seja alvo de Resolugio Senatorial.

Nesse aspecto, é importante registrar que, na auséncia de dispostivo legal que
conceda tais efeitos, a discussio doutrindria e jurisprudencial em torno dos reais
efeitos da insconstitucionalidade decretada na via incidental, estd longe de se
encontrar pacificada.

Um dos efeitos que, no meu sentir, pode ser afastado de plano é a
imprescritibilidade, caracteristica propria da ADI e das demais das a¢des de cunho
declaratorio. Ou seja, a argui¢do de inconstitucionalidade no processo de
conhecimento, de natureza constitutiva, segie o mesmo regime prescricional do
objeto da agéo onde a mesma seria arguida.

Alidgs, como pondera, Regina Maria Macedo Nery Ferrari®’, apoiada na doutrina
de Oswaldo Aranha Bandeira de Melo™, a prépria Resolugio Senatorial que deu
efeitos erga omnes a decisdo teria efeito constitutivo e, nessa condigdo, somente
apds a sua publica¢do surtiria efeitos para as partes que nio integraram o litigio,

Todavia, depois da suspensdo efetuada pelo Senado, perde a lei ou ato
normativo sua eficicia; perde sua executoriedade, vale dizer, a sua
revogagio, e, a partir dai, nfio mais pode ser considerada em vigor.

Ora, parece-nos claro, dentro de tal colocagio de idéias, que s6 a partir
dessa suspensiio ¢ que a lei perde a eficécia, 0 que nos leva a admitir seu
cardter constitutivo. A lei até tal momento existiu e, portanto, obrigou,
criou direitos, deveres, com toda sua carga de obrigatoriedade, e sé a partir
do ato do Senado € que ela vai passar a nfio obrigar mais, j4 que, enquanto
tal providéncia niio se concretizar, pode o préprio Supremo, que decidiu
sobre sua invalidade, alterar seu entendimento, conforme manifestagio dos
préprios ministros do Supremo, em voto proferido na decisdo do Mandado
de Seguranga 16.512, de maio de 1966.

Assim sendo, ndo estio com a razdo aqueles que consideram ter efeito
retroativo a suspensdio pelo Senado, pois, se ndo podemos negar o cariter
normativo de tal ato, o mesmo, embora nao se confunda com a revogagio,
opera como e¢la, ja que retira, por disposigdo constitucional, a eficacia da
lei ou ato normativo tido por inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal.

Ainda acerca da pretensa retroatividade da decisio proferida no controle
incidental, esclarece José Afonso da Silva®, apoiado em doutrinadores da
envergadura de Pontes de Miranda, Alfredo Buzaid e Themistocles Brandiio
Cavalcanti:

2 Efeitos da Declaragio de Inconstitucionalidade. Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, 5* ed., p. 205,

3 A Teoria das Constituigdes Rigidas, apud Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, 5" ed.

¥ Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo. Malheiros, 1994, 10° ed., p. 57. V
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O problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois aspectos. No que
tange ao caso concreto, a declaragio surte efeitos ex tunc, isto &, fulmina a
relagdo juridica fundada na lei inconstitucional desde o seu nascimento. No
entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua
executoriedade; essa manifestagdo do Senado, que ndo revoga nem anula a
lei, mas simplesmente lhe retira a eficécia, s6 tem efeitos, dai por diante, ex
nunc. Pois, até entiio, a lei existiu. Se existiu, foi aplicada, revelou eficicia,
produziu validamente seus efeitos.

O Ministro Teori Albino Zavascki®’, em obra dedicada ao tema, adota uma linha
intermediaria: apesar de assentir no efeito ex tunc da declaragio de
inconstitucionalidade, estabelece limites temporais para o poder vinculativo
advindo da Resolugdio Senatorial, a saber:

Em qualquer caso, o efeito vinculante da declaragio de
inconstitucionalidade é, sob o aspecto temporal, logicamente posterior ao
efeito da inconstitucionalidade em si: esta é ex tunc, desde a edigio da
norma; aquele sé € vinculante a partir do ato do qual decorre, que é
superveniente 4 norma inconstitucional [Essa linha de entendimento
norteou o acdrddo do Supremo Tribunal Federal no Recurso em Mandado
de Seguranga 17.976, Relator Min. Amaral Santos (julgamento de
13.09.68), em cujo voto esta dito que 'a suspensdo da vigéncia da lei por
inconstitucionalidade torna sem efeito os atos praticados sob o império da
lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisdo transitada em julgado
s6 pode ser declarada por via de agdo resciséria’. Esclareceu o Min. Eloy da
Rocha, na oportunidade, que "a suspensdo da execugio da lei, pelo Senado,
tem efeito ex nunc'].

De qualquer forma, ji encontra-se pacificada a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que demonstrou o equivoco de pretender atribuir ao reclamado
efeito ex tunc, o poder de interferir em atos devidamente consolidados, por
exemplo, pela prescrigio,

A titule de ilustragdo, trago a colagdo trecho do voto condutor do REsp n®
547.744/MG26, que resume:

“Como a ADIN ¢ imprescritivel, todas as agdes que tiverem por objeto
direitos subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda nao foi
apreciada, ficariam sujeitas a reabertura do prazo de prescrigdo, por tempo
indefinido. Assini, disseminaria-se a imprescritibilidade no direito,
tornando os direitos subjetivos instdveis até que a constitucionalidade da lei
seja objeto de controle pelo STF. Ocorre que, se a decadéncia e a
prescrigdo perdessem o scu efeito operante diante do controle direto de
constitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos tornar-se-iam
imprescritiveis.

A decadéncia e 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. (grifei)

O acorddo em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei tributaria
serve de fundamento para configurar juridicamente o conceito de

3 Eficdcia das Sentengas na Jurisdigdo Constitucional. S3o Paulo. Revista dos Tribunais, 2001,
pp. 81-101

¥ pyblicado no DJ de 09/12/2003, Relator: Ministro Luiz Fux. lﬂ b
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pagamento indevido, proporcionando a repeti¢io do débito do Fisco
somente se pleiteada tempestivamente em face dos prazos de decadéncia e
prescri¢do: a decisio em controle direto nio tem o efeito de reabrir os
prazos de decadéncia e prescrigio. Descabe, portanto, justificar que, com o
transito em julgado do acérdio do STF, a reabertura do prazo de prescrigdo
se d4 em razdo do principio da actio nata. Trata-se de peticio de
principio: significa sobrepor como premissa a conclusio que se
pretende. O acérdio em ADIN nido faz surgir novo direito de acio
ainda nio desconstituido pela a¢fio do tempo no direito. Respeitados os
limites do controle da constitucionalidade e da imprescritibilidade da
ADIN, os prazos de prescrigio do direito do contribuinte ao débito do
Fisco permanecem regulados pelas trés regras que construimos a partir dos
dispositivos do CTN." (grifei)

Por outro lado, sintetiza o Ministro Teori Albino Zavascki, em declaragdio de voto,
proferida nos autos EREsp n® 423.994/MG27

Em suma, nio hi como afirmar que a declaragdo de inconstitucionalidade,
notadamente quando formulada em controle difuso, importe, no plano da
norma, qualquer efeito extintivo ou modificative. A norma permanece
nula, como sempre foi. Também nenhum efeito dessa espécie ocorre no
plano das relagdes juridicas individuais (salvo, evidentemente, a que
envolve as partes diretamente vinculadas & agdo individual proposta). Mas,
mesmo havendo sentenga de inconstitucionalidade proferida em acio de
controle concentrado, as relagdes juridicas individuais formadas
inconstitucionalmente (como, v. g., o pagamento de um tributo
inconstitucional), ndo sdo diretamente atingidas pela declaracfio e muito
menos desfeitas de modo automatico.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes®, por sua vez, restringindo os efeitos
desconstitutivos da sentenga proferida em sede de controle da constitucionalidade,
pondera:

Nio se estd a negar cardter de principio constitucional ao principio da
nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio ndo
podera ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidoneo
para a finalidade perseguida (casos de omissdo; exclusio de beneficio
incompativel com o principio da igualdade), bem como nas hipéteses em
que a sua aplicagio pudesse trazer danos para o préprio sistema juridico
constitucional (grave ameaga a seguranga juridica).

()

Acentue-se, desde logo, que, no direito brasileiro, jamais se aceitou a idéia
de que a nulidade da lei importaria na eventual nulidade de todos os atos
que com base nela viessem a ser praticados. Embora a ordem juridica
brasileira ndo disponha de preceitos semelhantes aos constantes do § 79 da
Lei do Bundesverfassungsgericht que prescreve a intangibilidade dos atos
ndo mais suscetiveis de impugnacio, nfio se deve supor que a declaragiio
de inconstitucionalidade afete todos os atos praticados com
fundamento na lei inconstitucional,

Embora o nosso ordenamento nio contenha regra expressa sobre 0 assunto
¢ se aceite, genericamente, a idéia de que o ato fundado em lei

27 publicado no DJ de 05/04/2004. Q} [\/
16

 Jurisdicdo Constitucional. Brasilia, Forense. 2005, 5 edigio, pp. 333 € 334.
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inconstitucional esta eivado, igualmente, de iliceidade concede-se protegio
ao ato singular, em homenagem ao principio da seguranga juridica,
procedendo-se a diferenciagio entre o efeito da decisdo no plano normativo
{Normebene) ¢ no plano do ato singular (Einzelaktebene) mediante a
utilizaciio das chama das férmulas de preclusfio.

De qualquer sorte, os atos praticados com base na lei inconstitucional que
nio mais se afigurem suscetiveis de revisio nio sdo afctados pela
declaragiio de inconstitucionalidade. (os grifos nfio constam do original)

Nesse mesmo diapasio, pondera Canotilho®

“Pode também entender-se que os limites A retroactividade se encontram na
definitiva consolidagio de situagdes, actos, relagdes, negdeios a que se
referia a norma declarada inconstitucional. Se as questdes de facto ou de
direito regulados pela norma julgada inconstitucional se encontram
definitivamente encerradas porque sobre elas incidiu caso julgado judicial,
porque se perdeu um direito por prescrigio ou caducidade, porque o acto se
tornou inimpugnavel, porque a relagio se extinguin com o cumprimento da
obrigagdo, entio a dedugdo de inconstitucionalidade, com a conseqiiente
nulidade ipso jure, nio perturba, através da sua eficdcia retroactiva, esta
vasta gama de situagdes ou relagdes consolidadas.”

Um exemplo claro du aplica¢do das chamadas normas de preclusio pode ser
extraido da decisdo proferida nos autos do Resp n® 686. 056*5 - MG, em que se
discutia o cabimento de acgdo resciséria em face da decretagdo da
inconstitucionalidade de lei que fundamentou a sentenga:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFICACIA TEMPORAL
DA COISA JULGADA, DESCONSTITUICAO DOS EFEITOS
PRETERITOS DE SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO, TENDO
EM VISTA A POSTERIOR DECLARACAO PELO STF, EM
CONTROLE DIFUSO, DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI EM
QUE SE FUNDA. IMPRESCINDIBILIDADE DA ACAO RESCISORIA.
SUSPENSAO DA EXECUCAO DAS NORMAS PELO SENADO
FEDERAL. MODIFICACAO NO ESTADO DE DIREITO QUE FAZ
CESSAR, DESDE A EDICAO DA RESOLUCAO,
AUTOMATICAMENTE, A FORCA VINCULANTE DO PROVIMENTO
JURISDICIONAL.

()

4. Em nosso sistema, as decisbes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade, ainda que pelo STF, limitam sua forga vinculante as
partes envolvidas no litigio. Ndo afetam, por isso, de forma automatica,
como decorréncia de sua simples prolagio, eventuais sentengas transitadas
em julgado em sentido contrario, para cuja desconstituigio é indispensivel
o0 ajuizamento de a¢do resciséria.

5. A edigio de Resolugiio do Senado Federal suspendendo a execugiio das
normas declaradas inconstitucionais, contudo, confere 4 decisdo in
concreto efeitos erga omnes, universalizando o reconhecimento estatal da
inconstitucionalidade do preceito normativo, e acarretando, a partir de seu
advento, mudanga no estado de direito capaz de sustar a eficdcia vinculante

B Canotitho, José Joaquim Gomes. Direito Constiticional, apud Jurisdigdo Constitncional. Brasilia. Forense. 2005, 5° edigio,
p. 388.

¥ Relator designado: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 19/10/2006, publicado no DJ de 16/11/2006. V
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da coisa julgada, submetida, nas relagdes juridicas de trato sucessivo, a
cldusula rebus sic stantibus.

6. No caso concreto, tem-se agfio ordindria por meio da qual se busca
desconstituir os efeitos pretéritos da aplicagio do art. 3°, I, da Lei 7.787/89,
emanados de sentenca transitada em julgado, invocando a posterior
declaragio de sua inconstitucionalidade pelo STF em controle difuso. Uma
vez esgotado, porém, o prazo para a propositura da ac¢io resciséria, tal
intento ¢ invidvel. (grifei)

Ou seja, ainda que se discutam os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade,
tornou-se pacifico na jurisprudéncia da Corte Constitucional, que a reclamada
nulidade sé atinge o ato que ainda encontra condigdes de ser revisto, o que nio
ocorre, v.g. com aqiiele atingido pela prescri¢do. Como prova de tais conclusées, o
reconhecido constitucionalista, cita voto proferide pelo Ministro Rodrigues
Alckmin, nos autos do RE 86.056%:

Néo contendo a ordem juridica brasileira disciplina geral sobre o direito-
dever de revogar ou anular os atos administrativos ou sobre o prazo dentro
do qual isso possa ocorrer afigura-se dificil afirmar, com seguranga, o
dever do Poder Publico de anular todos os atos praticados com base na lei
inconstitucional. E certo que, por analogia, poder-se-ia cogitar da aplicagio
dos prazos prescricionais a essa situacio, de modo que seria admissivel o
dever de a Administracdo proceder 4 revisio apenas dos atos ainda
suscetiveis de impugnagiio na via judicial.

4- Termo Inicial da Contagem do Prazo Prescricional e Actio Nata

Em um primeiro momento, a primeira se¢do do Superior Tribunal de Justica
acenou com interpreta¢do semelhante a corrente vencedora deste Colegiado: o
prazo giiingiienal para a competente a¢do de repeti¢do de indébito, que tenha como
supeddneo a declaragio de inconstitucionalidade em sede de controle difuso,
comega a fluir na data da promulgacio da resolucdo senatorial que suspender a
execugdo da norma que servia de base para a cobranga.

Nos termos da doutrina que embasa o voto do qual ora se diverge, a base para esse
reinicio adviria, essencialmente, da inovagdo no ordenamento juridico promovida
pela resolugdo senatorial que expurgara a norma vazada de inconstitucionalidade.
Conforme se extrai da transcricio parcial do voto condutor:

Nesse diapasdo, o precioso magistério de Paulo Pimenta™:

"A pretensdo, na ligdo inesgotidvel de Pontes de Miranda, '€ a posi¢do
subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestagio positiva ou

negativa'33, ou seja, ¢ a faculdade de exigir o cumprimento de uma
prestacdo, seja a de dar, fazer, ou de nio fazer.

Além disso o dispositivo inovador consagra expressamente o principio da
actio nata — cuja existéncia era admitida com tranqililidade pela doutrina
civilista na vigéncia do Cddigo de 1916 -, por forga do qual o prazo de
prescrigio comega fluir no momento em que ocorre a violagio do direito
material.

N pJo1/0711977.

3 4 Restitnigdo dos Tributos Inconstitucionais, o Novo Cédigo Civil e a Jurisprudéncia do STF e do ST/, in Revista Dialética
de Direito Tributario, vol. 91, Editora Dialética, 2003, p. 90/91.

¥ Tratado de Direito Privado, t. 5, atual. Por Vislon Rodrigues, Campinas, Bookseller, 2000, p. 503,
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Vale dizer, o prazo prescricional surge no momento da ocorréncia de
determinado fato que modifica uma determinada situagdo juridica,
tornando-a desconforme com o sistema juridico. Nem sempre esse fato
corresponde 2 um ato do devedor, podendo ser praticado, também, por
terceiros, pode consistir num evento imprevisivel {(caso fortuito ou forca
maior), ou até mesmo ser decorrente de provimento jurisdicional que
atribua nova qualificagio, juridica a um determinado evento.”

Eurico de Santi™, baseado na doutrina de Lourival Vilanova, faz ressalvas a essa
discussdo “civilista® em torno da prescrigdo e da decadéncia no Direito Tributdrio
que, a meu ver devem ser trazidas a cola¢do:

Na anélise da doutrina do Direito Civil, percebemos que a diferenga entre
decadéncia e prescrigio se estabelece mediante a eleicdo de critérios de
ordem pragmatica, como a suspensdo e interrupgdo dos prazos, i
apreciagio ex officio ou ndo, do juizo e 4 possibilidade de reniincia pelas
partes. S#o critérios implementados pela doutrina, sem a necessiria
correspondéncia empirica com o texto legislado. Alids, essa atitude denota,
em cores fortes, que o apego da doutrina civilista & tradigio € diretamente
proporcional ao seu desaprego a letra do Cddigo Civil. E opgdo
metodologica do cientista do Direito Civil, que tem seus méritos e fins
especificos e que, portanto, deve ser respeitada, mas que nio se harmoniza
com a consciéncia da dualidade direito/Ciéncia que apregoamos.

Nosso esforgo sera no sentido de reatribuir sentido aos termos decadéncia e
prescrigdo, agora sob a Optica das normas juridicas que enredam a
fenomenologia do direito tributario positivo. Ora, nada mais coerente,
sendo o direito plexo normativo, que identificar decadéncia e prescrigéo
como normas juridicas que atuam irradiando seus peculiares efeitos sobre
norma primdria e secundaria, respectivamente, como definidas por
Lourival Vilanova,

Sobre esse aspecto, penso igualmente positiva para a delimitucdo dos institutos da
prescrigio e decadéncia a luz do Direito Tributario, a lapidar licdo de Alfredo
Augusto Becker acerca do que definiu como canone hermenéutico da totalidade do
sistema juridico®:

Os vérios ramos do direito ndo constituem compartimentos estanques, mas
sdo partes de um tunico sistema juridico, de modo que qualquer regra
juridica exprimird sempre uma tunica regra (conceito ou categoria ou
instituto juridico) valida para a totalidade daquele Gnico sistema juridico.
Esta interessante fenomenologia juridica recebeu a denominagio de céinone
hermenéutico da totalidade do sistema juridico.

Entretanto, como bem esclareceu o mesmo autor, esse canone ha de ser aplicado
com ressalvas, sendo vejamos:

Da fenomenologia juridica acima indicada decorre o seguinte: vma
defini¢do, qualquer que seja a lei que a tenha enunciado, deve valer para
todo o direito; salvo se o legislador expressamente limitou, estendeu ou
alterou aquela definigfio ou excluiu sua aplicagdio num determinado setor
do direito; mas para que tal alteragdio ou limitagio ou exclusdo acontega &

3% Decadéncia e Prescrigio do Direito do Contribuinte e a LC | 18; Entre Regras e Principios, in Temas de Direito Priblico —
Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagio Cristiano Carvalho ¢ Marcelo Magalhdes
Peixoto. Curitiba, 2005. Jurud, pp 14%a 178

3 Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sio Paulo. 2002. Lejus, 3* Edigio, pp. 122 e ss.
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indispensdvel a existéncia de regra juridica que tenha disciplinado tal
limitagdo, extenséo, alteracdo ou exclusio.

No campo do Direito Tributdrio, essa discriminag¢do assume contornos ainda mais
relevantes, na medida em que as peculiaridades da prescri¢io e da decadéncia sdo
SJruto da opgdo do legislador constituinte, que atribuiv essa tarefa com

exclusividade a lei complementar em matéria tributdria, a teor do art. 146, III, “b"”
da Magna Carta de 1988%°.

Nesse contexto, interessa especialmente a solugdo do litigio as hipdteses de
interrupgdo da prescrigdo, distintos por Eurico de Santi em dois grandes grupos:

Os fatos extintivos caracterizam-se pela conduta omissiva do sujeito titular
do direito e pelo curso do tempo, podendo a suspensio recair sobre um ou
outro desses aspectos. Falaremos em suspensfio factica, quando houver
impedimento do exercicio do direito ou exercicio efetivo desse direito que
desqualifiquem como omissiva a conduta do titular do direito, e em
suspensdo legal, quando a descontinuagic do prazo for determinada
expressa mente por lei, independentemente de haver qualquer circunstincia
efetiva que impega o exercicio do direito.

Considerando que a pretensa hipotese de suspensdo fitica, supostamente revelada
pelo reconhecimento da ilegalidade da cobranga sera tratada em seguida,
interessa, por hora reforcar que a hipotese de interripgdo ou suspensdo do prazo,
conforme reconhece a doutrina em que se assenta o voto do qual ora se diverge,
ndo se encontra prevista em nenhuma lei complementar.

De se esclarecer que, por fundamentos diversos, a tese da reabertura do prazo, em
um primeiro momento, foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica a partir do

ERFEsp n® 423.994/M G37, cuja ementa e dispositivo transcrevo a seguir;

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Segdo do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, acolher os embargos de
divergéncia, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, vencidos, quanto
a fundamentagio, os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki ¢ Humberto
Gomes de Barros. A presente decisdo fixa como tese o seguinte: quando
houver declaragdo de inconstitucionalidade de tributo sujeito a langamento
por homologacdo, o termo a quo € da data da resolugdo do Senado, quando
for controle difuso, na hipdtese dos autos, € de 10 de outubro de 1995.

Também ¢ importante relembrar que desde entio, alertava o Ministro Teori Albino
Zavascki, no voto em que foi vencido na fundamentagao:

O caso dos autos é paradigmdtico, porque pde em confronto duas
orientagdes do STJ, adotadas ha muito tempo, mas que, em se tratando de
tributo sujeito a langamento por homologagdo, se mostram incompativeis,
expondo a fragilidade dos fundamentos que as sustentam. Tal fragilidade
reside, segundo penso, na circunstancia de terem, ambas, se assentado
sobre bases que desconsideram inteiramente um principio universal em
matéria de prescrigio: o principio da actio nata, segundo o qual a
prescrigdo se inicia com o nascimento da pretensfio ou da agdo (Pontes de
Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller Editora, 2.000, p. 332).

36 Art, 146, Cabe 4 lei complementar: (...) Il - estabclccer normas gerais em matéria de legislagio tributaria, especialmente
sobre: (...) b) obrigacio, langamento, crédito, prescrigio e decadéncia tributirios;
Z

37 Julgado em 08/10/2603, publicado no DJ de 05/04/2004.
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Realmente, ocorrendo o pagamento indevido, nasce desde logo o
direito a haver a repeticio do respectivo valor, e, se for o caso, a
pretensiio ¢ a correspondente ag¢fio para a sua tutela jurisdicional.
Direito, pretensio e acdo sdo incondicionados, nio estando
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de tempo.(grifei)

(...)

Por tais razdes, ndo se pode justificar, do ponto de vista constitucional, a
orientagdo segundo a qual, relativamente & repeticio de tributos
inconstitucionais, o prazo prescricional somente corre a partir da data da
decisdo do STF que declara a sua inconstitucionalidade. Isso significaria,
conforme j& se disse, atribuir eficicia constitutiva aquela declaragio.
Significaria, também, atrelar o inicio do prazo prescricional ndo a um
termo (= fato futuro e certo), mas a uma condigéo (= fato futuro e incerto).
Néo haveria termo a quo do prazo, e sim condigdo suspensiva. Isso
equivale a eliminar a propria existéncia do prazo prescricional de cinco
anos previsto no art. 168 do CTN, ja que, sem termo "a quo", o termo "ad
quem" sera indeterminado. O prazo prescricional serd incerto, aleatério e
eventual, j& que, se ninguém tomar a iniciativa de provocar
jurisdicionalmente a declaragdo de inconstitucionalidade, nio estard em
curso prazo prescricional algum, mesmo que o recolhimento do tributo
indevido tenha ocorrido ha cinco, dez ou vinte anos.

De fato, pretender que a prescrigdo, fruto da necessidade de se impor seguranga ds
relagdes juridicas, ficasse condicionada a uma manifestagdo do Supremo Tribunal
Federal, esvaziaria por inteiro o seu papel como instrumento de estabilizagéo da
vida em sociedade.

Nesse mesmo sentido, pondera Eurico de Santi38, igualmente contrério & corrente
doutrinaria que apdia a contestada reabertura de prazo:

“Decadéncia e prescrigio sdio regras que objetivam o principio da
seguranga juridica, como regras tém a fungdo precipua de objetivar
condutas: retratam a opgdo do legislador em prestigiar a justica mediante a
fungéo seguranga juridica em detrimento da fungio legalidade, igualdade
ou proporcionalidade. Alias, “decadéncia™ e “prescrigdo” sio mecanismos
que justamente restringem a realizagdo concreta da legalidade da regra
tributéria, impedindo que a norma seja aplicada ao caso concreto.”

A partir de novembro de 2005, o posicionamento que embasou aquela metodologia
de contagem do prazo prescricional, foi revisto e consolidado no sentido de que a
decretagdo da inconstitucionalidade ndo exerce qualquer influéncia sobre ua
contagem do prazo. Sendo vejamos:

EREsp n2 435.835 / SC*:

“CONSTITUCIONAL,. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. CONTRIBUICAQO PREVIDENCIARIA. LEI N°
7.787/89. COMPENSACAQ. PRESCRICAO. DECADENCIA. TERMO
INICIAL DO PRAZO. PRECEDENTES.

3 Decadéncia e Prescrigdo do Direito do Contribuinte ¢ a LC [ 18: Entre Regras e Principios, in Temas de Direito Priblico —
Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagio Cristiano Carvalho e Marcelo Magalhdies Peixoto.

Curitiba, 2005. Jurua, pp 149 a 178.
¥ Relator (para o acérdio): Ministro José Delgado, julgado em 24/03/2004, publicado no DJ de 04/06/2007;
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1. Esta uniforme na 1* Se¢do do STJ que, no caso de langamento tributdrio
por homologa¢io e havendo siléncio do Fisco, o prazo decadencial sé se
inicia ap6s decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato gerador,
acrescidos de mais um qiiinqiiénio, a partir da homologa¢éo tacita do
langamento. Estando o tnbuto em tela sujeito a langamento por
homologagio, aplicam-se a decadéncia e a prescrigio nos moldes acima
delineados.

2. Néo ha que se falar em prazo prescricional a contar da declaragio de
inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolugdo do Senado. A pretensdo
foi formulada no prazo concebido pela jurisprudéncia desta Casa Julgadora
como admissivel, visto que a agdo ndo estd alcangada pela prescrigdo, nem
o direito pela decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo prescricional nos
moldes em que pacificado pelo STJ, id est, a corrente dos cinco mais cinco.

AgRg no REsp 852086 / RJ*:

CONTRIB}JICAO SOCIAL. ADMINISTRADORES E AUTONOMOS.
REPETICAO DE INDEBITO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGAGAO. PRESCRICAO. PRAZO.

I - Nos tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo
prescricional para se pleitear a compensagio ou a restituigdo do crédito
tributario somente se opera quando decorridos cinco anos da ocorréncia do
fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, contados a partir da
homologagio técita, em nada influenciando o termo inicial da prescricéo, a
declaragd@o de inconstitucionalidade da exagdo, pelo STF, seja em controle
difuso ou concentrado, conforme restou decidido no julgamento dos EREsp
n° 435.835/SC, Rel. p/ acérdio Min. JOSE DELGADO, julgado em
24/03/2004.

REsp 841652/ PR*':

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. COFINS. PRESCRIGAO.
SOCIEDADE CIVIL. ISENGAO. ACORDAO VERGASTADO.
ENFOQUE EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA
DO STF.

1. Nos tributos langados por homologacgio, o prazo para a propositura da
acdo de repetigdo de indébito serd de dez anos a contar do fato gerador, se a
homologagio for tacita (tese dos "cinco mais cinco™), e de cinco anos a
contar da homologagdo, se expressa. Precedentes.

2. O Tribunal a que negou a pretensio recursal sob enfoque eminentemente
constitucional, cujo reexame é da competéncia exclusiva do STF.

3. Recurso especial conhecido em parte € improvido.

5- Reniincia a Prescri¢do

Outro ponto da matéria sob exame que foi objeto de andlise pelo Superior Tribunal
de Justiga, é a defini¢do dos efeitos do ato governamental que, a teor do artigo 18
da Lei 10.522/2002, resultado de sucessivas conversoes da Medida Provisoria
1.110, de 1995, que dispensa a ado¢do de medidas tendentes a cobranga
administrativa ou judicial dos tributos declarados inconstitucionais.

“ Relator: Ministro Francisco Falclo, julgado em 28/11/2006, publicado no DJ de 14/12/2006.

*! Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 17/05/2007, publicado no DJ de 29.05.2007,
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Conforme ja foi dito, este colegiado tem egquiparado esses atos a confissdo de
indebito, capaz de interromper ou de caracterizar rentincia & prescri¢io que,
nesses casos, militaria em favor da Fazenda Publica.

Mais uma vez, pe¢o vénia a meus pares para discordar de mais um dos pontos em
que se baseia a tese vencedora ora contestada.

Em primeiro lugar, penso, estribado na doutrina de Pontes de Miranda??, gue é
impossivel estender, por analogia, as hipoteses de interrupgio da prescri¢do
taxativamente expressas na legislagdo tributdria.

Por outro lado, independentemente da indisponibilidade dos bens piiblicos,
admitindo, apenas para argumentar, que os interesses em testilha fossem privados,
é cedico que, nos termos da Lei n° 10.406, de 2002 (Novo Cddigo Civil), o ato de
rentincia® deve ser interpretado restritivamente e que a renuncia tdcita a
prescri¢io somente se opera pela pratica de atos incompativeis com esse fato
preclusivo®™.

Dessa forma, ndo consigo enxergar nos atos em questdo os efeitos vislumbrados
nos vetos vencedores.

Ao meu ver, no caso da medida provisoria n® 1.110, de 1995, que, apos sucessivas
reedigdes, foi convertida na Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, esse raciocinio
ganha ainda mais forca dada a ressalva expressa contida no § 3° do seu art. 18%,

Nesse aspecto, transcrevo trecho do voto vencedor do Recurso Especial n2
747.09146

“Sem razdo, contudo. Em nosso sistema, considerado o principio da
indisponibilidade dos bens publicos, estd assentado o entendimento de que
a reniincia & prescrigdo ji consumada em favor da Fazenda Publica ndo
pode ser simplesmente tacita, dai porque, segundo orientagdio j4 antiga do
préprio STF, é "incensuravel a tese de que a renuncia da prescrigio em
favor da Fazenda Publica s6 possa fazer-se por lei” (RE 80.1538P,

Segunda Turma, Min. Leitdo de Abreu, 13.10.1976).
A doutrina posiciona-se em igual sentido:

"O Poder Plblico pode renunciar a direito préprio, mas esse ato de
liberalidade no pode ser praticado discricionariamente, dependendo de lei
que o autorize. A renincia tem cardter abdicativo e em se tratando de ato
de renincia por parte da Administragio depende sempre de lei
autorizadora, porque importa no despojamento de bens ou direitos que
extravasam dos poderes comuns do administrador publico” (NOBRE
JUNIOR, Edilson Pereira. Prescrigdo: decretagdo de oficio em favor da
Fazenda Publica in Revista Forense 34535).

* Tratado de direito privade, apud Eurico Marcos Diniz de Santi. Decadéncia e Prescri¢io do Direito do Contribuinte e a LC
118: Entre Regras e Principios, in Temas de Direito Piiblico — Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado.
Coordenagio Cristiano Carvalho e Marcelo Magalhdes Peixoto. Curitiba. Jurua, 2005, pp 149a 178,

“Art. 114. Os negbcios jurfdicos benéficos e a rendncia interpretam-se estritamente.

#An, 191, A reniincia da prescrig3o pode ser expressa ou ticita, e s6 valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a
prescrigdo se consumar; ticita é a rendncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescrigdo.

4§ 3° O disposto neste artigo ndo implicara restitui¢io ex officio de quantia paga. \\/

45 Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, publicado no DJ de 06/02/2006 1)\
23 a
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"A administragdio, uma vez consumado o prazo prescricional, nio pode
satisfazer o direito prescrito, salvo autorizagio legislativa, vez que isso
importaria em liberalidade com o patriménio plblico, que o executor da lei
s6 pode praticar por determina¢fio da prépria lei” (CARVALHO, Selma
Drumond. Aplicabilidade das normas sobre prescri¢io 4 Fazenda Piiblica
in Informativo Juridico Consulex, Volume 14, n° 40, pagina 11).

No presente caso, o art. 18 da Lei 10.5222002 simplesmente dispensou "a
constituicdo de créditos da Fazenda Nacional, a inscrigcio como Divida
Ativa da Unido e o ajuizamento da respectiva execuciio fiscal”
relativamente & quota de contribuigdo para exportagiio para o café. Nada
dispds sobre rentncia a prescrigio. Pelo contririo, em seu §3°
expressamente dispds que a dispensa nela prevista ndo autorizava a
restitui¢do ex officio de quantias ji pagas. Portanto, além de ndo fazer
mengdo alguma A renincia a prescrigio, a lei deixou claro que ndo abria
miéo, espontaneamente, dos valores jd recebidos, muito menos, portanto,
dos valores j& recebidos e insuscetiveis de lhe serem exigidos por via
judicial, quando consumada a prescrigio. Em outras palavras: nio houve
renlncia alguma, nem expressa € nem tacita, mas, ao contrario, houve a
clara e expressa manifestagio no sentido de ndo abrir mio dos valores ja
recebidos.

6- Conflito com o Regimento Interno do Conselho de Contribuintes

Finalmente, penso que o julgamento do pedido nos moldes do voto ora divergido
descumpre vedagdo expressa no art. 49 do nove Regimento Interno do Conselho de
Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n° 147, de 25 de junho de 2007, que
reza:

Art. 49. No julgamento de recurso voluntario ou de oficio, fica vedado aos
Conselhos de Contribuintes afastar a aplicagdo ou deixar de observar
tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade. (grifei)

Paragrafo unico. O disposto no caput nfo se aplica aos casos de tratado,
acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisio plenéria
definitiva do Supremo Tribunal Federal;

IT - que fundamente crédito tributério objeto de:

a) dispensa legal de constitui¢do ou de ato declaratério do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n.° 10.522, de
19 de junho de 2002;

b} sumula da Advocacia-Geral da Unifio, na forma do art. 43 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou

¢) pareceres do Advogado-Geral da Unido aprovados pelo Presidente da
Repiblica, na forma do art. 40 da Lei Complementar n® 73, de 10 de
fevereiro de 1993,

Conforme ja foi sobejamente demonstrado, ndo existe, na redagdo do art. 168, I do
CTN qualquer possibilidade de prorrogar, reabrir, suspender, interromper, enfim,
qualquer evento capaz de alterar o dies a quo estipulado.

Penso, dessa forma, que o julgamento contrdrio a esse dispositivo conflita com o
caput do art. 49 acima transcrito, mixime quando o cenario jurisprudencial é
exatamente o contrario daquele enumerado no inciso I do seu pardgrafo tinico.
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Noutra banda, acho que foi suficientemente esclarecido que a técnica de
interpretacdo conforme a constituicdo ndo representa um simples ato exegese da
regra juridica, é ato de controle da constitucionalidade e, se afasta o texto legal,
em detrimento de suposto principio constitucional, vai além dos limites admitidos
bara este orgdo julgador.

Nesse ponto, apoio-me em recente manifestagido da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal” acerca da natureza da decisdo nos moldes daquela que se
diverge.

II. Controle de constitucionalidade de normas: reserva de plendrio
(CF, art. 97): reputa-se declaratorio de inconstitucionalidade o
acorddo que - embora sem o explicitar - afasta a incidéncia da norma
ordindria pertinente & lide para decidi-la sob critérios diversos
alegadamente extraidos da Constituigdo. (destaquei) ...”

Portanto, entendo que o direito de pleitear a restituigio das contribui¢des para o
Instituto Brasileiro Café, recolhidas pela recorrente entre 16/12/1987 a 01/07/1988, extinguiu-
se com o decurso do prazo de 5 {cinco) anos, contados da data da extingfio do crédito tributério
pelo pagamento.

O pedido somente foi protocolado em 18/12/2001, decorridos mais de 13 (treze)
anos da data do ultimo pagamento, quando ja extinto o seu direito ao pleito, nos termos do art.
168, I c.c. 165,1 do CTN.

. Ante ao exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
VOLUNTARIO.

Sala das SessGes, em 27 de margo de 2009,

O b— vkt

CELSO LOPES PEREIRA NETO - Relator

“’Ag. Reg. No Recurso Extraordinario 485.988-2/Si0 Paulo, Min, Sepilveda Pertence, julgado em 12/12/2006
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Declaracio de Voto

Conselheiro NILTON LUIZ BARTOLI

Trata-se de pedido de Restituigdo/Compensacgdo (fl. 01), protocolizado em
18.12.2001, através do qual o recorrente pretende a restituigdo dos valores pagos a titulo de
quota de contribuigfio sobre a exportagio de café, lastreado em decis3o judicial, proferida nos
autos do Recurso Extraordinidrio n® 191.044-5, analisado pelo Supremo Tribunal
Federal, que declarou a inconstitucionalidade da cobranga da referida contribuicio.

O pedido do recorrente foi indeferido pela Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento em Sdo Paulo II (fls. 261/270), sob a alegagdo de que a declaragio de
inconstitucionalidade tem efeitos ex mune, além do que, este estaria decaido por forga do
disposto no art. 168 do CTN, cujo teor prevé a contagem do prazo decadencial a partir do
pagamento indevido.

Irresignado, o recorrente apresenta o presente Recurse Voluntirio (fls. 273/293),
pletteando pelo deferimento da restituigio do crédito advindo do recolhimento das quotas de
contribui¢io sobre a exportagio de café, acrescido de corregio monctdria e expurgos
inflaciondrios.

Feita a breve analise dos fatos, passo a decidir a controvérsia,
O recurso é tempestivo.

Dele conhego, todavia, apenas na parte referente i irresigna¢do manifestada
contra a decisdo que indeferiu a restituigio do alegado indébito fiscal pelo transcurso do prazo
extintivo desse direito, de que trata o art. 168 do Codigo Tributario Nacional.

Isso porque, como serd demonstrado, a extingdo do direito de pleitear restituigio
em face do decurso de prazo € questdio prejudicial de mérito. Desse modo, o julgador a guo néo
proferiu valoragdo juridica acerca das razSes centrais de mérito manejadas pelo contribuinte,

Se ndo ha valoragfo juridica sobre a questio de fundo por ocasido da decisio de
primeiro grau, ¢ vedado ao Conselho de Contribuintes conhece-la, pena de supressdo de
instancia,

Nesse caso, incide a toda forga a garantia insculpida nos incisos LIV ¢ LV do
art. 5° da Constituigdo da Republica no que tange a preservaciio do devido processo legal e do
duplo grau de jurisdigdo.

Essa garantia incide também no processo administrativo conforme
expressamente consignado no referido inciso LV do art. 5° da Constituig&o.

O Conselho de Contribuintes somente poderia conhecer os temas ja decididos

pela autoridade julgadora a quo.
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Como a questdo da juridicidade da quota de contribuigdo sobre as operagdes de
exportagio de café ndo foi apreciada na instancia a quo, deixo de apreciar esse tema, embora
suscitado no recurso voluntario.

Por isso, conhego parcialmente o recurso voluntirio, apenas quanto a Uunica
decisdo que consta dos autos, consubstanciada no indeferimento do pedido de restitui¢fio do
alegado indébito fiscal motivada no transcurso do prazo para o exercicio desse direito.

Passo a examinar a decisdo, que indeferiu o pleito do contribuinte, com base 168
do Cédigo Tributario Nacional.

E pacifico a existéncia de duas classes de direito: a dos direitos subjetivos e a
dos direitos potestativos.

A classe dos direitos subjetivos tem sua eficécia (realizagio do respectivo
objeto) dependente de uma conduta do sujeito ativo (ato de exigir a respectiva satisfagiio) e de
uma conduta do sujeito passivo (entrega do objeto da obrigagiio). Portanto, nessa classe, co-
existem duas dimensdes: a posicdo credora ou faculdade de exigir o cumprimento da prestagio;
e a posi¢do devedora ou a obrigac¢do de cumprir a prestagdo.

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

Portanto, na dimensdo juridica do sujeito ativo, tem ele dircito de receber a
prestagio, mas também estd obrigado a recebe-la; na dimensio juridica do sujeito passivo, tem
ele a obrigacdo de satisfazer a presta¢do, mas também tem o direito de exigir o recebimento
dela pelo suyjeito ativo.

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

Dé-se a satisfagdo do direito do sujeito ative 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 situagio do sujeito ativo
corresponde a um verdadeiro poder, a que o sujeito passivo submete-se, quer queira ou ndo. A
conduta do sujeito passivo é absolutamente irrelevante para a realizagiio da eficicia desse
direito. Dai 0 nome dessa classe: direitos potestativos.

Em nome da estabilidade das relagGes juridicas, como pressuposto de
preserva¢do da ordem social, a ordem juridica garante a protecdo aos direitos lesados. Em
nome dessa mesma finalidade, a ordem juridica também fixa prazos para que o sujeito ativo
exerga 0s 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 & faculdade assegurada ao sujeito ativo. L/
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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 é fato
suficiente e necessario para ocorrer a extingo da possibilidade dele sujeito ativo pratica-la.

Os efeitos juridicos s#o 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 dimensio juridica prépria do sujeito passivo,
ficando ele sem a possibilidade de praticar a conduta de exigir o cumprimento da obrigagfo.

Mas, como visto, nfio atinge a outra dimensdo juridica circunscrita & pessoa do
sujeito passivo. Tanto significa dizer que a extingéio operada por efeito do transcurso do prazo
previsto em lei desfalca apenas o sujeito ativo {credor) da situagio juridica que lhe assegura
exigir a prestagdo, mas permanece integra a situacfo juridica do sujeito passivo.

Em outras palavras, tratando-se de direito subjetivo, porque no pélo ativo de
relagdo juridica, o efeito extintivo alcanga apenas a exigibilidade do crédito. O que é atingido
pelo efeito extintivo € apenas a faculdade do sujeito ativo de exigir a prestagio, cuja causa ¢ a
inércia ativa. No outro pdlo da relagdo juridica remanesce integra a situagdo juridica do sujeito
passivo, porque nada tendo a ver com o fato — inércia — ndo pode ser alcangado pelo efeito
extintivo. Em outras palavras, a relagfio 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 prestagfio, porque a obrigagdo subsiste e tem
causa juridica vélida.

Se o devedor quiser pagar obrigagio 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 ndo pode o devedor pretender o estorno da prestagio apenas
com base no argumento de que o credor estava desprovido da possibilidade de exigi-la.
Também é possivel o devedor, desprovido da possibilidade de exigir o cumprimento da
prestacdio 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 obrigagio.

J4 no caso dos direitos potestativos, tendo em vista que a eficicia respectiva se
realiza pelo simples exercicio unilateral do direito, tanto que alcancada a situagdo juridica do
sujeito ativo pelo efeito extintivo decorrente do decurso do prazo fixado em lei, estard ele
despojado da possibilidade de praticar a conduta relevante para realizar a eficicia objeto desse
direito.

Como a eficacia é imanente 4 propria eficacia do direito, a conseqiiéncia € que,
em se tratando de direitos potestativos, extinta a possibilidade do sujeito ativo de praticar a
conduta relevante para desencadear a realizagio da dita eficdcia, ter-se-4 por perdida
igualmente a propria eficicia 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 suyjeito
passivo queira ndo podera ser realizada a eficicia. Qualquer eventual conduta do sujeito
passivo voluntariamente dirigida a colaborar com o sujeito ativo para conferir eficicia ao
direito potestativo apés o transcurso do prazo extintivo, sera tida como desprovida de causa
juridica. Ndo passard de ato inaugural de nova situagfio juridica, que nada tem a ver com a
anterior, podendo ser desfeita inclusive sob a alegacio de ilegalidade, de caréncia de causa
vélida ou de enriquecimento sem causa da outra parte. P
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Cabe dar nome aos fendmenos: chama-se prescrigio 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
obrigacdo prescrita ndo pode restitui-la a0 argumento de que estaria prescrita. Isso néo ocorre
em face da matéria alcangada pela decadéncia. Dai, vulgarmente dizer-se que a prescri¢do
extingue o direito de agio — entenda-se o agir no sentido de exigir — com a sobrevivéncia do
chamado direito material - leig-se obrigag¢do; € dizer-se que a decadéncia extingue o direito
material — porgue 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¢io
singelamente pela conseqiiéncia: a decadéncia atinge o direito material, a prescrigdo apenas o
direito de agdo.

Essa distingdo somente sustentou-se ao tempo do prestigio do direito de agdo
pelo modo civilista, a partir da dicgiio do Cédigo Civil de Clovis Bevilaqua, que atribuia a cada
direito uma agdo que o assegurava. Desde a consagragio do direito de ag¢do como direito
auténomo, subjetivo, piblico, de exigir a prestago jurisdicional em face de lesio ou ameaga de
lesdo a direito subjetivo, cuja matriz € a Constitui¢io da Republica, ndo ha mais como sustentar
que a prescrigdo possa corresponder a extingdo desse direito.

Como explicar que a prescrigfo € reconhecida na oportunidade do julgamento na
instdncia judicial ou administrativa, apds o exercicio efetivo do direito de agdo? Se o direito de
acdo foi exercido, resultando em decisdo que reconhece estar a matéria prescrita, é porque a
prescricdo ndo atinge o direito de agdo.

A regra firme para identificar prazo de prescri¢io ou de decadéncia, portanto, €
indagar se a eficicia 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 serd prescricional;
se ndo depende, € direito potestativo e o prazo serd decadencial.

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

Apenas para ilustrar, é decadencial o prazo do mandado de seguranga porque a
respectiva sentenga — mandamental — € autoexecutoria, bastante em si, € por isso em nada
dependendo do sujeito impetrado, que apenas deve submeter-se 4 ordem judicial; ¢ decadencial
o prazo de agdo rescisoria porque do mesmo modo que 0 mandado de seguranga, ao destinar-se
a rescindir a sentenga ou o acérdio transitado em julgado, a parte processual passiva nada faz
além de submeter-se ao efeito rescisério; mandado de seguranca e agdo rescisdria, destarte,

incluem-se no campo dos direitos potestativos.
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Analisemos o art. 168, inciso I, do Cddigo Tributario Nacional, que determina
“O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos,
contados: I — nas hipdteses dos incisos I e Il do art, 165, da data da extingido do crédito
tributario”,

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

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 eficicia, da
conduta da Administragio Fazendédria. Sem a participa¢iio do Fisco ndo hd como cogitar de
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 tributirias 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 Justiga,
publicado no D.J.U. de 05/05/1997, pagina 17.008, na esteira de diversos precedentes daquela
Corte, classificou como de prescri¢io o prazo extintivo do direito de restitui¢do de indébito
fiscal, nos termos da seguinte ementa: “Tributdrio. Pagamento indevido. A¢do declaratoria.
Interesse juridica. A prescrigdo extingue a agdo, sem atingir o direito material
correspondente. O credor de titulo esvaziado pela prescrigiio tem interesse juridico em ver
declarado seu direito a repeticdo do indébito. Nada importa que tal dircito 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 restituigdo de indébito fiscal, ensina que “Deve
antes de mais nada estranhar-se a insisténcia com que se qualifica o prazo do art. 168 do
Codigo Tributario Nacional como “prazo decadencial” quando ndo se esta perante o
exercicio de um poder-dever ou direito potestativo, mas sim de um direito de agio relativa ao
exercicio de um direito subjetivo de crédito decorrente de pagamento indevido .

Portanto, indubitavelmente, o direito do contnbuinte 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, é prescricional o prazo
extintivo desse direito subjetivo ou de crédito.

Resta analisar a situagiio dos fatos objeto dos autos desse processo
administrativo para fixar 0 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 restituigéo.

Deve ser esclarecido que, como dito inicialmente, ndo pode este Conselho de
Contribuintes apreciar o mérito da pretensdo restituitdria ante o obstaculo da questdo
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prejudicial. A matéria constitucional vem a baila tdo apenas para aplicagio de regra de
contagem de prazo prescricional.

Com efeito, os acoérddos 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 inconstitucionalidade do Quota de
Contribuigio sobre as Operagdes de Exportagio 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 sera ressaltado, pela leitura adicional de outros pronunciamentos
em julgados a serem oportunamente destacados. Alids, pobre daqueles que queiram retirar
somente das ementas a verdadeira interpretagdo dos julgados, pois que, sem a devida leitura
dos votos, sofrerdio conseqiiéncias desastrosas ao definir a autoridade dos precedentes sob
andlise.

A verdade ¢ 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 solugiio da
questio, conforme segue:

(Voto do Sr. Ministro Ilmar Galvio, 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, conseqilentemente, pela
sua constitucionalidade, restando o acérddo assim ementado:

‘Exportag@io de Café. Quota de Contribui¢do. DL n°® 2.295/86. Art. 25, I, 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 delegaciio nele contida, em favor do extinto Instituto
Brasileiro do Café, para fim da fixagdio da respectiva aliquota (art. 25, 1, do ADCT), de resto,
impossivel de ser exercida, em face da extingdo da autarquia’.

No meu voto sustentel, verbis:

‘... a nova Constitui¢do encontrou em vigor a exigéncia fiscal denominada

‘quota de contribui¢do’, 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.

A nova Carta, portanto, ao manter o tributo na esfera de competéncia da Unido,
contrariamente ao que entendeu o acdrddo, 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 delegacdo. Como, no caso, o que foi delegado ao 1BC foi o poder de alterar a aliquota, teve
ela por conseqiiéncia tdo-somente impedir que novas alteragdes de aliquota fossem efetuadas

”,L/’
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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 divida em manter o entendimento exposto no voto transcrito se a
incompatibilidade do DL n® 2.295/86 com a nova carta residisse apenas em nfo conter esta
autorizagdo ao Poder Executivo para alterar as aliquotas das contribuigdes, como faz com os
impostos de importagio, de exportagdo, sobre produtos industrializados e sobre operagdes
financeiras.

A resposta & 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 delegagiio que fora feita pelo DL n® 2.295/86 ao IBC para alteragio da aliquota,
exigida a contribui¢do, desde entio, com base na tltima aliquota que a autarquia, no
cumprimento da referida delegagéo, havia fixado.

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

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

Por isso mesmo, a Carta de 1988 néo 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 revelara, desde a sua edigfio, incompativel com a EC 01/69 e, por conseguinte, sem
qualquer validade. "

O Eminente Ministro MARCO AURELIO acompanhou o voto do Eminente
Ministro ILMAR GALVAOQ, salientando que "o que tivemos na espécie, € 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
contribuicdo exigida em periodo posterior &4 nova Carta, os Eminentes Ministros acabaram por
acompanhar, pelas conclusdes, o voto do Relator, Eminente Ministro CARLOS VELLOSO,
que apenas ndo conhecia do recurso interposto pela Unifio, com base no art. 102, 1II, 'a', da
CF/88, por entender que o Decreto-Lei 2.295/86 ndo teria sido recepcionado pela Constituigdo
de 1988, tio-somente.

Por esse motivo, que trard conseqiiéncias e particularidades & extensfo dos
efeitos da decis3o alcancgada pelo Tribunal, o que adiante serd analisado, a ementa do acorddo
ficou assim redigida:

"Constitucional. Contribui¢io. IBC. Café: Exportagio: Cota de Contribuigio:
DL 2.295, de 21.11.86, artigos 3° e 4°. CF, art. 21, § 2° I; CF, 1988, art. 149. L/'
4& 32
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I — Nio recepgdo, pela CF/88, da cota de contribuigﬁo nas exportagdes de café,
dado que a CF/88 sujeitou as contribui¢Ges de intervengdo  lei complementar do art. 146, 111,
aos principios da legalidade (CF, art. 150, I), da irretroatividade (art. 150, I, b). No caso,
interessa afirmar que a delegagéo inscrita no art. 4° do DL 2.295/86 nio & admitida pela CF/88,
art. 150, 1, ex vi do disposto no art. 146. Aplicabilidade, de outro lado, do disposto nos artigos
25,1e 34, § 5°, do ADCT/88.

II — RE ndo conhecido."

Com base nessa ementa e no conflito conceitual dela gerado, alguns intérpretes
postularam vérias questdes sobre a extensio do decidido, seja por entenderem que
verdadeiramente nido houve declaragio de inconstitucionalidade do Decreto-Lei 2.295/86 - pelo
fato do STF ter apenas deixado de conhecer do recurso interposto pela Unifo -, ou,
alternativamente, se declaragio de inconstitucionalidade houve, se esta seria por vicio
origindrio, por estar o Decreto-Lei em testilha com a EC 01/69, ou pela sua simples ndo
recepgdo, com cfeitos tio-somente a partir da ediciio da Carta de 1988.

As duavidas suscitadas persistiiam ainda hoje ndo fossem novos
pronunciamentos, ainda que incidentais, dos Eminentes Ministros SEPULVEDA PERTENCE
¢ CARLOS VELLOSO, em outras duas oportunidades, a primeira quando do julgamento da
Cota de Contribuigio ao IAA, no RE 214.206-9, ¢ a segunda, do préprio 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 contribuigfo ao Instituto do Agiicar e 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
alteragiio de sua aliquota. Confirmou o Excelso Pretorio inexistir inconstitucionalidade formal
superveniente. O voto vencedor coube ao ilustre Ministro NELSON JOBIM.

Para tracar um paralelo entre o decidido na questio do [AA e do IBC, o
Eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE assim se pronunciou:

"Nio entramos, por outro lado, em contradi¢io com a decisfio tomada no
Recurso Extraordindrio 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 llmar Galvio, que, entdo, demonstrou haver, naquele
caso, inconstitucionalidade originaria, porque nio se encontrava aquela delegacio, para
fixar originariamente as aliquotas da contribuigio do IBC, nas fontes normativas do art.
21 da Carta passada.”

E para por pé 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 educacfo anterior 4 Lei 9.424/96, é 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 edi¢do, quando ainda vigente a Carta passada. Declarou o ilustre Ministro:

"No RE 214.206-AL, que cuidou da contribui¢do devida ao Instituto do Aglicar
e do Alcool ~ IAA, Relator para o acdrdio o Ministro Nelson Jobim, o Supremo Tribunal
Federal, pelo seu Plendrio, decidiu que a delega¢iio instituida pelo direito anterior sofreu
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revoga¢do, porque nio recebida pela CF/88. Todavia, os atos praticados no exercicio de tal
revogagao, porque nio recebida pela CF/88, foram recebidos por esta. Nesse julgamento, fiquei
vencido (RTJ 167/705). Esclarega-se, que cuidou-se, ali, de contribui¢do para o Instituto do
Agucar ¢ do Alcool, contribuigdo de natureza tributaria sob o palio da CF/67. Certo &,
entretanto, que o 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 Constituicio.

Nido ¢ 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 contribuigio com
carater tributario, tendo sido apontada a inconstitucionalidade sob o palio da CF/67, conforme
votos dos Ministros llmar Galvio e Sepilveda Pertence ( "DJ" 31.10.97).”

Com esses votos ndio podem remanescer mais duvidas quanto ao alcance da
decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da cota da exporta¢io do café e a conclusdo que
se extrai € a seguinte: 0o Decreto-Lei 2.295/86 teve a sua constitucionalidade examinada
pelo Supremo Tribunal Federal sob a causa de conter vicio na origem, ou seja, sob o pilio
da Carta Magna passada.

Cumpre esclarecer nesse tdpico — quanfo a natureza da decisdo do Supremo
Tribunal Federal — que reconheceu a incompatibilidade dos artigos 3° € 4° do Decreto-lei n°
2.295, de 21.11.86, ante as Constituigdes de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969 e de 1988.
Tendo o Decreto-lei em comento sido editado em 1986, a incompatibilidade em face da
Constitui¢io de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969 caracteriza inconstitucionalidade; ja a
incompatibilidade em face da Constitui¢io de 1988, que lhe é posterior, caracteriza apenas

revogacio,

De fato, quando a lei € incompativel com a Constituigio ja em vigor, é caso de
inconstitucionalidade, o que determina a ineficacia da norma desde a sua edigio; quando a lei é
incompativel com a Constitui¢do que lhe sobrevém, a ineficdcia dd-se apenas a partir da
entrada em vigor da Constituigio posterior, em tudo equiparado a simples revogacio;
diferencia a inconstitucionalidade da revogagiio a inexisténcia de validade juridica no primeiro
caso desde a edi¢do da norma, visto que ja nasce incompativel com a Constituigdo, ¢ a
inexisténcia de validade no segundo caso somente a partir do inicio da vigéncia da nova
Constitui¢do.

No caso dos autos, os artigos 3° e 4° do Decreto-lei 2.295/96 sdo incompativeis
tanto em face da Constituigio de 1967 com a Emenda n® 1 de 1969 quanto em face da
Constituigio de 1988, o que os torna de logo inconstitucionais pela antiga Constituigdo e
revogados pela nova Constituigdo.

Ai porque o Egrégio Supremo Tribunal apesar de ter reconhecido a
inconstitucionalidade em face da Constituigdo de 1967 com a Emenda n® 1 de 1969, entretanto
ndo ter conhecido o recurso extraordindrio porque os referidos artigos também sdo
incompativeis diante da Constituigdo de 1988, que lhes é posterior, 0 que caracteriza a
revogacdo. Quando presentes ambas as hipoteses de inconstitucionalidade e de revogagéio, a
Corte deve prejudicar o julgamento de inconstitucionalidade ante o reconhecimento da perda

de eficéicia pela revogacio ante a forga da Constitui¢io subseqiiente. Q/L }_/
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E o que ocorreu nesse caso. O Egrégio Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade da norma pela Constituigio vigente ao tempo em que editada, mas
porque também incompativel a nova Constitui¢do, também reconheceu a revogagdo da referida
norma,

Na verdade, o juizo logico 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, ndo importa se a inexisténcia de eficacia decorrer de inconstitucionalidade ou de
revogagio pela nova Constituigo; o que importa € que os atos eventualmente praticados com
fundamento nessa norma sdo, para todos os efeitos, atos desprovidos de base legal.

Concluida esta parte, surge entio uma segunda questdo: diante da clareza do
dnimo definitivo da declaragio de inconstitucionalidade do Decreto-Lei 2.295/86, por qual
razdo nio teria sido enviada mensagem ao Senado Fedcral para edi¢io de Resolugiio a
suspender a execugio da norma, conforme disposto no artigo 52, X, da CF?

Antes de analisar as particularidades que levaram ao nfo envio da mensagem ao
Senado, devemos ter presente que o instituto de conferir a0 Senado o poder discricionario de
estender efeitos erga omnes as declaragfes de inconstitucionalidade em controle incidental,
sofreu, apés a Carta de 1988, criticas pela sua ineficiéncia diante do modelo de controle
abstrato adotado, pois irracional que de um mesmo Plendrio surjam decisGes 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 eficicia de leis ou atos normativos, com eficicia geral,
contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a crenga na propria justificativa desse
instituto, que se inspirava diretamente numa concep¢io de separagio de Poderes --- hoje
necessaria e inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal Federal pode, em agdo direta
de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficicia de uma lei, até mesmo de uma
Emenda Constitucional, por que haveria a declaracio de inconstitucionalidade, proferida no
controle incidental, valer tio-somente para as partes?

A 1nica resposta plausivel indica que o instituto da suspensdo pelo Senado de
execucdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo assenta-se hoje em razio de indole
exclusivamente histérica.

Deve-se observar, outrossim, que o instituto da suspensdo da execugio da lei
pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar eficacia geral ou efeito vinculante as
decisdes do Supremo Tribunal que nio 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 ordinarios ou pela prépria
Administragdo. A decisdo do Supreme Tribunal ndo tem efeito vinculante, valendo nos estritos
limites da relagdo processual subjetiva. Como ndo se cuida de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei, nfio hd que se cogitar aqui de qualquer intervengéio do Scnado,
restando o tema aberto para inumeras controvérsias. d’v L/
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Situa¢do semelhante ocorre quando o Supremo Tribunal Federal adota uma
interpretagdo conforme 4 Constituigdo, restringindo o significado de uma dada expressio 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 interpretagdo
€ compativel com a Constitui¢do, ou, ainda que, para ser considerada constitucional,
determinada norma necessita de um complemento (lacuna aberta) ou restri¢io (lacuna oculta —
redugiio teleoldgica). Todos esses casos de decisdo com base em uma interpretagdo conforme 4
Constitui¢do ndo podem ter a sua eficicia ampliada com o recurso ao instituto da suspenséo de
execucgdo da lei pelo Senado Federal.

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

Tambeém nessas hipoteses, a suspensdo de execugfo da lei ou ato normativo pelo
Senado revela-se problematica, porque nfo se cuida de afastar a incidéncia de disposi¢des do
ato impugnado, mas tio-somente de um de seus signiticados normativos.

Todas essas razdes demonstram a inadequagio, o cariter obsoleto mesmo, do
instituto de suspensdo de execugio pelo Senado no atual estigio do nosso sistema de controle
de constitucionalidade."

A percuciente andlise do brilhante jurista quanto a inadequagdo do instituto
alcanga o caso em tela. Isto porque, na certeza absoluta de que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, com dnimo definitivo, a inconstitucionalidade do Decreto-Lei 2.295/86, sé ndo se
seguin o envio de mensagem para edigio de Resolugdo pelo singelo fato de que,
processualmente, ndo se conheceu do recurso interposto, mediante ado¢do do método de
julgamento que, embora adentre o mérito da demanda, conclui ao seu final que a decisdo
recorrida ndo feriu a Constituigdo, inexistindo portanto observancia ao preceito constitucional
ensejador do recurso, no caso o disposto no artigo 102, 111, 'a', da Carta Magna.

Em outras palavras, disse o Egrégio Supremo Tribunal Federal naquele caso que
por ter a Corte a guo reconhecido a inconstitucionalidade do Decreto-lei n® 2.295/86 na parte
que atribuia poder ao IBC referente 4 quota de contribuigdo do café, coincidentemente com
igual entendimento da Suprema Corte, ndo conheceu do recurso extraordinario interposto pela
Unido Federal (Fazenda Nacional).

A Constituigdo Federal, em seu artigo 102, IIL, 'a', confere ao Supremo Tribunal
Federal competéncia para julgar, em recurso extraordinirio, as causas decididas em tUnica ou
ultima instancia, quando a decisio recorrida "contrariar dispositivo desta Constituigdo".

Asstm € que o Tribunal, alcan¢ando convencimento de mérito de que a decisio
ndo contrariou dispositivo constitucional, deixa de conhecer do recurso, pois nio preenchido o
requisito do preceito para a interposi¢io do mesmo.

No caso da cota do IBC, a decisdo recorrida havia decidido pela ndo recepgdo do

Decreto-Lei 2.295/86, da mesma forma que o voto do Ministro CARLOS VELLOSO, que foi

acompanhado pelos demais Ministros apenas pelas conclusdes, alids, ocorréncia muito comum

em oOrgdos colegiados, quando determinado resultado é alcangado independentemente de
eventual divergéncia de fundamentos, alguns em maior extensio do que outros. ” L/
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Assim, o ilustre Ministro deixou de conhecer do recurso interposto pela Fazenda
Nacional. Ocorre que trata-se apenas de um incidente processual, que niio invalida ter o
Supremo  Tribunal efetivamente reconhecido, com 4nimo definitivo, a
inconstitucionalidade do diploma citado, conforme ja anteriormente demonstrado pelos
indimeros pronunciamentos aqui destacados.

Importa salientar, entretanto, que ndo sendo conhecido o recurso, nio hd, na
pratica do Tribunal, envio de mensagem ao Senado Federal, ndo obstante o reconhecimento
definitivo da inconstitucionalidade.

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 decisdo de cunho definitivo, porém em
controle incidental?

A contagem do prazo de prescrigio somente pode ter inicio a partir de uma lesdo
a um direito. Isso porque, se ndo ha lesdo, ndo ha utilidade 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 lesdo, como na liio de SAN TIAGO DANTAS, desde que
se entenda adequadamente o direito de a¢fio como o de agir manifestando exigibilidade ou
pretensdo dirigida 3 obteng@io da eficdcia substantiva do objeto do direito, in Programa de
Direito Civil, Editora Forense, 3* Edi¢io, 2001, p. 345:

“Tenho eu um direito subjetivo e podem passar os anos sem que o tempo tenha a
minima influéncia sobre o0 meu direito. Mais eis que, de repente, o meu direito entra em lesio,
isto €, o dever juridico que a ele corresponde ndo se cumpre: da-se a lesdo do direito. Nasce da
lesdio do direito o dever de ressarcir e, para mim, o direito de propor uma ag¢do 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 les3o anterior e j& ndo se pode mais pretender que eu faga valer nenhuma agfo.
Esta ¢ a conceituagio da prescrigdo 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 reparagio. Assim sendo, indaga-se: Quando se verifica a lesdo de um
direito pelo recolhimento de um tributo posteriormente declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda que em controle incidental? Estard ela configurada na data
em que recolhido o tributo, muito embora a norma, 4 época do pagamento, ainda detivesse a
presungdo de inconstitucionalidade?

As li¢des dos mestres MARCO AURELIO GRECO e HELENILSON CUNHA
PONTES, in Inconstitucionalidade da Lei Tributaria — Repeti¢do do Indébito, Editora
Dialética, 2002, obra integralmente dedicada 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 €, o momento de caracterizagdo da
lesdo de um direito. Cimara Leal lembra que nfo basta que o direito tenha existéncia atual e
possa ser exercido por seu titular, é necessario, para admissibilidade da agdo, que esse direito
sofra alguma violagio que deva ser por ela removida. E da violagio, portanto, que nasce a
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acdo. E a prescrigdo comega a correr desde que a aglo teve o nascimento, isto &, desde a data
em que a violagdo se verificou.

Com base nestes pressupostos doutrindrios, pode-se concluir que antes da
prontncia (ou da extensfio) da inconstitucionalidade da lei tributéria, 0 contribuinte nfo possui
efetivamente um 'direito a uma prestagio’, apto a gerar contra si um prazo prescricional que o
fulmine pela sua inércia. N&o pode haver inércia a ser fulminada pela prescrigio se nfio ha
direito exercitavel, isto &, se ndo ha 'actio nata'."

Alguns dirdo: mas com o recolhimento "indevido" (ainda que apenas em
cumprimento de lei com presungfio de constitucionalidade), surge para o contribuinte o direito
de suscitar a declaragBio de inconstitucionalidade da norma e cumulativamente pleitear a
restitui¢do do recolhido. Mais ainda, dirfo que o prazo ¢ o previsto nos artigos 165 a 168 do
CTN, defendendo ser esta a interpretagio mais adequada com o principic da seguranca
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 a argumentagfio,
afirmando que: a) os artigos que tratam de restitui¢do no CTN ndo prevéem a hipétese de
declaragiio de inconstitucionalidade da norma; e b) o principio da seguranca juridica deve ser
temperado por outro que, fulcrado na presuncgdo de constitucionalidade das leis editadas,
demanda a imediata aplicagdo das normas editadas pelos Poderes competentes, sob pena de
disfuncdo 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 hipdteses contempladas no artigo 165 do CTN, como a qualificagdo
Juridica a ser aferida € aquela que resulta da legislagdo aplicavel (fundamento imediato da
exigéncia), a simples realizacdo de um pagamento que nio esteja plenamente de acordo com tal
disciplina, retine condigdes que fazem nascer para o contribuinte o direito de obter a restituicio
do que indevidamente pagou.

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

Em suma, nas hipdteses reguladas pelo CTN, a qualificagfio 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 qualificagfio juridica preexistente, é que o contribuinte tem
direito 3 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 seguranca juridica
e a seguranga sistémica pelo respeito a presungéo de constitucionalidade das leis), na pagina
74:

"Nesse passo, estamos perante duas posigdes. L_/
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De um lado, os que sustentam que o prazo prescricional se inicia com o
pagamento feito (com base nas normas do CTN) e que, passados cinco anos, ndo cabe mais
pedido de repeticdo 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
tributiria, o contribuinte, no prazo de 5 (cinco) anos pode ingressar com agdo de repeti¢io de
indébito, mesmo que o pagamento tenha sido efetuado ha mais de cinco anos da propositura da

acdo, pleiteando a repeti¢do de todo o tributo pago com fundamento na lei declarada
inconstitucional.

Entendem os primeiros que sua posigio deve prevalecer, pois assegura a
segurancga e a estabilidade das relagdes.

Entendemos nés, porém, que a posi¢do que sustentamos ¢ a que melhor
resguarda tais valores e, mais do que isso, é a que preserva o ordenamento juridico € sua
eficacia.

Com efeito, se a contagem do prazo de prescri¢fo tiver por termo inicial a data
do pagamento feito (inclusive pagamento antecipado nos termos do artigo 150 do CTN), 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 4 busca de seguranga
¢ estabilidade pois, a priori, tudo seria questiondvel 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 restituicio.

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

Nio 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
posigdes pois, num contexto de relacionamento sadio entre Fisco e contribuinte, se o Plenario
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 repeti¢do do indébito quando se afasta
da norma a presunc¢do 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 Justiga, assim se pronunciou, citando HUGO DE BRITO MACHADO:
@Lf\/
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"Ocorre que a presungdo de constitucionalidade das leis ndo permite que se
afirme a existéncia do direito a restituicio do indébito, antes de declarada a
inconstitucionalidade da lei em que se fundou a cobranga do tributo.

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

Nio € razoavel considerar-se que ocorreu inércia do contribuinte que nédo quis
enfrentar a questdo da constitucionalidade. Ele aceitou a lei, fundado na presuncgio de
constitucionalidade desta.

Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, entdo, para o contribuinte, o
direito & repetigio, afastada que estd aquela presungdo.”

Importantissimo anotar que, no caso apreciado pelo Egrégio STIJ, tratava-se de
decisfio plendria do STF, que afastava, por vicio de inconstitucionalidade, a exigéncia do
empréstimo compulsério sobre a aquisigio 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, ndo havia sido
editada qualquer resolugdo senatorial.

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

"Tributdrio. Prescrigio. Repeticdo de Indébito. Lei Inconstitucional.

Atende ao principio da ética tributiria e o de niio 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 Tribunal Federal declarou a referida ofensa & Carta
Magna."

E para quebrantar quaisquer resisténcias, o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, no RE 136.883-RJ, indicando o precedente no RE 121.336, declarou que o direito
a repetigdo surge com a decisdo que declara a inconstitucionalidade. Assim a ementa:

"Empréstimo compulsorio (Decreto-lei n® 2.288/86, art. 10): incidéncia na
aquisigdo de automodveis, com resgate em quotas do Fundo Nacional de Desenvolvimento:
inconstitucionalidade nfio apenas da sua cobranga no ano da lei que a criou, mas também da
sua propria institui¢do, ji declarada pelo Supremo Tribunal Federal (RE 121,336, Plenério, 11-
10-90, Pertence): direito do contribuinte 4 repeti¢io do indébito, independentemente do
exercicio em que se deu o pagamento indevido."

Do voto de S. Exa. extrai-se passagem decisiva: V
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"Declarada, assim, pelo Plenario, a inconstitucionalidade material das normas
legais em que fundada a exigéncia da natureza tributaria, porque feita a titulo de cobranca de
empréstimo compulsorio -, segue-se o direito do contribuinte & repeticdo 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
Justiga, como n#o poderia deixar de ser, continua a se manifestar pela contagem da prescri¢do a
partir da declara¢io 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 gilingiienal das agdes de repetigdo de indébito tributario inicia-se com
a publicagfio da decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade da exagdo (11.10.90)". (a
referéncia de data é a do RE 121,336).

O Primeiro Conselho de Contribuintes também ji apreciou a matéria em
diversos julgados, cabendo referéncia aos Acordios 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 presungdo de
legitimidade e de validade das leis e dos decretos e, desse modo, aja absolutamente em
conformidade com os preceitos dessas normas, O Estado ¢ a sociedade em geral, sem divida
alguma, apostam em que o contribuinte paute a sua conduta nesses termos,

Aliss, sabendo-se que o decurso do prazo, com inagio do contribuinte no que
tange ao exercicio da pretensdo de crédito para restituir alegado indébito fiscal, redunda em
extingcio desse direito de exigir, seria um absurdo juridico e politico impor essa perda
precisamente ao contribuinte que pacificamente aceitou a presungdo de validade das leis ¢ dos
decretos, “achando que estavam certos e de acordo com a ordem juridica”, e por isso néo teria
agido no sentido de pleitear a restitui¢io sendo quando o Egrégio Supremo Tribunal Federal
conhecesse essa matéria constitucional de validade das leis e dos decretos.

Essa presun¢do 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 € razodvel que nfo 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 cariter
interpretativo e esclarecedor do correto entendimento do primeiro julgado.

Visto que a postulagdo ativa do contribuinte, ora recorrente, foi
comprovadamente protocolizada perante o 6rgdo da Secretaria da Receita Federal antes do
transcurso do prazo de 5 (cinco) anos contados 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
Constituicio de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969, quer em face da Constitui¢io de 1988, ¢
forgoso declarar expressamente a ndo fluéncia do prazo prescricional. o
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Por todo o exposto, voto por conhecer parcialmente do recurso, para dar-lhe
provimento apenas para superar a questdo prejudicial, declarando a nfo fluéncia do prazo
prescricional, diante do que a matéria devera retornar ao conhecimento pleno do mérito — ainda
ndo julgado — da autoridade de primeiro grau, a quem compete apreciar amplamente as
questdes de fato e de direito, inclusive quanto a existéncia ou ndo de base legal que justificasse
a apropriagdo definitiva da indigitada quota de contribuigfio sobre as operagdes de exportagdo
de café para o exterior.

E como voto,

Sala das SessGes, em 27 de margo de 2009.

NILTON LUIZ BARTOLI



