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Fazenda Nacional

Petroleo Brasileiro S/A - PETROBRAS

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragio: 06/01/1987 a 26/03/1990

PAF. Admissibilidade. Cabe recurso especial de decisdo que
remete os autos para que a autoridade a quo decida sobre
questdes de mérito ainda ndo enfrentadas.

RESTITUICAO/ COMPENSACAO. COTA CAFE. PRAZO. O
Superior tribunal de Justi¢a - STJ tem julgado no sentido de que,
em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagdo,
o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio na
data da homologacgio - expressa ou ticita - do langamento, Nio
havendo homologa¢io expressa, o prazo para a repeticio do
indébito € de dez anos contados do fato gerador.

Preliminar de inadmissibilidade rejeitada.
Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de inadmissibilidade do

- recurso, suscitada em contra-razdes pela recorrente e, no mérito, por maioria de votos, DAR
provimento ao recurso aplicando-se a tese dos 10 anos contados da ocorréncia do fato gerador-
tese dos 5 + 5 anos. Vencidos os Conselheiros Nanci Gama, Luiz Roberto Domingo (substituto
convocado) e Antonio Carlos Guidoni Filho que negaram provimento. O Conselheiro Antonio
Praga, vencido em primeira votagfo, acompanha a Conselheira Relatora pelas suas conclusdes.
O Conselheiro Antonio Praga apresentara declaragio de voto.

ONIO PRAGA

Presidente

/A |
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NELISE DAUDT PRI% ié
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FORMALIZADO EM:

2 5 FEV 2009

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Consclheiros Luiz Roberto
Domingo (Substituto convocado), Judith do Amaral Marcondes, Rosa Maria de Jesus da Silva
Costa de Castro, Maria Cristina Roza da Costa e Antonio Carlos Guidoni Filho (Substituto do
vice-presidente). Ausente justificadamente a Conselheira. Susy Gomes Hoffmann. Declarou-se
impedida de participar do julgamento a Conselheira Nanci Gama..

Relatorio

Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda Nacional com base no
inciso I do artigo 5° do Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, contra o
acorddo da Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes que, por maioria de votos,
afastou a prejudicial de decadéncia do direito a restitui¢do, em decisdo cuja ementa transcrevo
em parte,

“Quotas de contribuigio sobre exportagdes de café recothidas ao IBC.
Restituigdo. Decadéncia.

O direito & restituicio de indébitos decai em cinco anos. Nas
restituigdes de quotas de contribui¢do sobre exportagdes de café
recolhidas ao IBC, o dies a quo para aferi¢cdo da decadéncia ¢ 30 de
dezembro de 2004, data da publicaggo da Lei 11.051, sancionada em 29
de dezembro de 2004.

Processo administrativo fiscal. Julgamento em duas instincias.

E direito do contribuinte submeter o exame da matéria litigiosa s duas
instdncias administrativas. Forgosa é a devolugfio dos autos para
apreciagdo das demais razdes de mérito pelo dérgdo julgador a quo
quando superada, no orgdo julgador ad quem, prejudicial que
fundamentava o julgamento de primeira insténcia.

Rejeitada prejudicial de decadéncia e nfio conhecidas as demais razdes
de mérito devolvidas ao érgio julgador a quo para corregio de
instincia.”

Consta dos autos que em 11 de novembro de 2002 a contribuinte apresentou ao
Delegado da Receita Federal de Administragdo Tributdria no Rio de Janeiro, pedido de
restituicdo de valores recolhidos, no periodo entre janeiro de 1987 e margo de 1990, a titulo de
cota de contribui¢io na exportagio do café, prevista no Decreto-lei n® 2.295/86, posteriormente
declarada inconstitucional pelo STF, acrescidos de corregdo monetiria plena € com a inclusdo
dos expurgos inflacionérios ocorridos no periodo, atualizados até o efetivo beneficio.

S :
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O Delegado da Receita Federal de.Vitéria-ES indeferiu o pedido, que foi
confirmado pela DRJ de Floriandpolis.

A Camara recorrida deu provimento ao recurso voluntirio para afastar a
decadéncia, por entender que nas cotas de contribuig@o sobre exportagio do café o dies a quo
para aferigio da decadéncia ¢ 30 de dezembro de 2004, data da publicagdo da Lei n°
11.051/2004 € o prazo € de cinco anos. Como o contribuinte apresentou seu pedido antes dessa
data, ndo havia se operado a decadéncia.

Ciente da decisdo, a Procuradoria apresentou recurso especial, alegando
contrariedade a legislagio tributdria no tocante ao prazo para se pleitear a restitui¢do, uma vez
que a decadéncia opera-se com o decurso do prazo de cinco anos contados a partir da extingdo
do crédito tributario pelo pagamento.

Como Presidente da Camara recorrida, entendi que o recurso preenchia os
pressupostos de admissibilidade e lhe dei seguimento.

Cientificada, a empresa apresentou, em tempo hdbil, suas contra-razdes,
requerendo o ndo conhecimento do recurso especial, uma vez que o acdrddo de primeiro grau
teria sido anulado de forma tacita, ja que foi reformada a decisdo e foram restituidos os autos
para julgamento de mérito.

Alegou que néo pode ser provido o recurso especial, uma vez que o acordio de
primeiro grau em momento algum negou validade a qualquer dispositivo legal, mas tdo
somente entendeu pela sua aplicagdo em interpretagiio diferente daquela pretendida pela
Procuradoria.

Melhor dizendo, a Terceira Camara entendeu que o prazo decadencial para que
o contribuinte pudesse pleitear a restituigdo do tributo pago indevidamente somente poderia
comegar a correr a partir do momento em que tal tributo fosse considerado indevido. Assim,
ndo haveria como se cogitar em inicio do prazo decadencial quando do recolhimento da
referida cota, uma vez que os valores aos quais a empresa faria jus somente teriam passado a
ter liquidez e certeza quando a cota foi declarada indevida.

E o relatério.

Voto

Conselheira ANELISE DAUDT PR IETO, Relatora

Alega a contribuinte, preliminarmente, em suas contra-razdes, que a Cimara
recorrida teria declarado, de forma tacita, a nulidade da decisdo de primeira instincia, haja
vista ter devolvido os autos a origem para julgamento do mérito.

Entendo ndo assistir razdo a interessada.
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A Terceira Camara, ao decidir pela devolugdo do processo 4 origem, ndo anulou
a decisdo, mas reformou-a, uma vez que a DRJ, a0 reconhecer a decadéncia, nio examinou se
havia as condig¢fes necessarias ao atendimento do pedido.

O proprio relator do acdérdio, nos wltimos pardgrafos do voto, colocou de
maneira bastante clara o seu entendimento, verbis:

“(.)

Por conseguinte, concluo ndo operada a decadéncia do direito a

restituicdo na data da protocolizacdo do pedido objeto deste
litigio.

Nada obstante, a solucdo da lide depende da andlise de matéria
de fato néo enfrentada pela primeira instincia administrativa,
condicdo prejudicial ao imediato julgamento do tema por este
colegiado, a contrario sensu do disposto no § 3°do artigo 515 do
Codigo de Processo Civil.

(..)” (grifei)

Neste caso, ndo seré proferida nova decisfo de mérito quanto & mesma matéria,
como ocorre em caso de declaragéio de nulidade da decis3o de primeiro grau.

Caso prevalecesse a tese da contribuinte, nfio caberia recurso especial quando a

Camara reformasse decisdo da DRIJ, ou seja, a Procuradoria da Fazenda Nacional nfio poderia
recorrer.

Portanto, o recurso preenche as condi¢des de admissibilidade. Portanto, deve ser
conhecido. . : - -

Quanto ao mérito, a questfio posta na presente lide diz respeito a restitui¢io de

valores relativos 4 quota café, com fatos geradores ocorridos no periodo de janeiro de 1987 a
margo de 1990. O pedido foi protocolado em novembro de 2002.

HISTORICO

Para melhor compreensio dos fatos, transcrevo os artigos iniciais do Decreto-

Lei n® 2,295, de 21/11/1986, que isentou do imposto de exportagio as vendas de café para o
exterior:

- . “dArt._I°. Ficam isentas do imposto de importacdo as vendas de café
para o exterior.

Art. 2°. Nas exportagdes de café, volta a incidir a quota de contribuigdo
instituida pela Instrucdo n® 205, de 12 de maio de 1961, da antiga
Superintendéncia da Moeda ¢ do Crédito, com as altera¢ées deste
decreto lei.

Art. 3°. A quota de contribui¢do serd fixada pelo valor em ddlar, ou o
equivalente em outras moedas, por saca de 60 (sessenta) quilos e
poderd ser distinta em fungdo da qualidade do café exportado,
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inclusive o solivel, de acordo com os respectivos pregos
internacionais.

Art. 4°. O valor da quota de contribui¢do serd fixado pelo Presidente
do Instituto Brasileiro do Café (IBC), ouvido o Conselho Nacional de
Politica Cafeeira (CNPC), criado pelo Decreto n°® 93.536, de 5 de
novembro de 1986. )

{-.)"

Posteriormente, por meio da decisio exarada em sede de Recurso
Extraordindrio, ou seja, pela via de excegio, portanto com efeitos que atingiram tio somente as
partes em litigio, entre as quais nfio figurava a interessada, o Supremo Tribunal Federal ndo
conheceu do RE n°® 191.044-5-830 Paulo, em Acérddo cuja ementa é a seguinte:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. CONTRIBUIGAO. LB.C. CAFE:
EXPORTACAO: COTA DE CONTRIBUICAO: D.L. 2295, de
21.11.86, artigos 3° e 4°. C.F., 1967, art. 21, § 2°, 1; C.F., 1988, art, 149,

L. - Nio recepgdo, pela CF/88, da cota de contribui¢fio nas exportagdes
de caf¢, dado que a CF/88 sujeitou as contribuigdes de intervencdo & lei
complementar do art. 146, 111, aos principios da legalidade (C.F., art.
150, I), da irretroatividade (art. 150, 111, a) e da anterioridade (art. 150,
111, b). No caso, interessa afirmar que a delegac¢do inscrita no art. 4° do
D.L. 2295/86 n@o ¢ admitida pela CF/88, art. 150, I, ex vi do disposto
no art. 146. Aplicabilidade, de outro lado, do disposto nos artigos 25, I,
€ 34, § 5° do ADCT/88.

IL - RE néo conhecido. (Relator Ministro Carlos Mario Velloso)

A decisdo foi publicada em 31/10/1997.

Ainda envolvendo a mesma matéria, o Supremo Tribunal Federal exarou
decisdo no RE n° 408.830-4/ES, de interesse da empresa Unicafé Companhia de Comércio
Exterior, publicada em 04/06/2004, declarando, neste momento, a inconstitucionalidade da
quota café em face da Carta Magna de 1967. Transcrevo o dispositivo:

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sess#o Plenaria, na conformidade da ata
de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, conhecer do
recurso extraordindrio e negar-lhe provimento, declarando, entretanto,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade dos artigos 2° e 4° do
Decreto-lei n° 2.295, de 21 de novembro de 1986, frente 3 Constituicio

- de 1967. Votou o Presidente. Ausentes, justificadamente, os Senhores
Ministros Celso de Mello e Nelson Jobim.”

A referida decisdo trouxe a seguinte ementa:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO.
LB.C. CAFE: EXPORTACAO: COTA DE CONTRIBUICAO. D.L.
2.295, DE 21.11.86, ARTIGOS 3° E 4°. C.F/1967, ART. 21, § 2°, I;
C.F., 1988, ART. 149.

L. - Néo recepeio, pela C.F./88, da cota de contribuicdio nas exportagSes

de café: D.L. 2.295/86, arts. 3° e 4°. Precedentes do S.T.F. /Q'@
5
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II. - Inconstitucionalidade da cota de contribui¢io do L.B.C. - D.L.
2.295/86, arts. 2° ¢ 4° - frente 4 C.F./67, art. 21, ], ex vi do disposto no
inciso I do § 2° do mesmo art. 21. III. - R.E, conhecido ¢ improvido.”

CSRF/T03
Fls. 6

Em seu voto, o Relator, Ministro Carlos Mario Velloso, deixa claro que a
decisio anterior envolvera tio somente a questdo da recep¢do do Decreto-lei n® 2.295/86 pela

Constituigiio de 1988, conforme demonstra o excerto a seguir:

“Nos RREE 191.044/SP, 191.203/SP, 191.227/SP, 191.246/SP e
168.554/SP, por mim relatados, examinamos a questdo sob o pélio da
CF/88. Decidiu o Supremo Tribunal Federal, entdo, pela nfo-recepgio,
pela CF/88, da cota de contribui¢do nas exportagdes de café, dado que a
CF/88 sujeitou as contribui¢des de intervengdo & lei complementar do
art. 146, lil, aos principios da legalidade (C.F., art. 150, I), da
irretroatividade (C.F., art. 150, I, a) e da anterioridade (C.F., art. 150,
111, b).” (grifei)

(...)

Quando do julgamento dos recursos extraordinirios linhas atris
mencionados, em que o exame da matéria restringia-se 4 ndo-recepgio,
pela CF/88, da citada contribuigdo, o eminente Ministro Ilmar Galvio
apreciou a questdio também sob o pélio da CF/1967.” (grifei)

Em decorréncia deste julgado foi encaminhado ao Presidente do Senado Federal

o Oficio n° 108/P-MC, em 09/07/2004, cujo contetido € o seguinte:

“Encaminho a Vossa Exceléncia, para os efeitos do artigo 52, inciso X,
da Constituigdo Federal, cépia do acérddo proferido no recurso
extraordindrio acima referido, mediante o qual o Plendrio desta Corte
declarou a inconstitucionalidade dos artigos 2° ¢ 4° do Decreto-lei n®
2.295, de 21 de novembro de 1986, frente & Constituigio de 1967.

Seguem, também, cdpias da referida legislagdo, do parecer da
Procuradoria Geral da Republica e da certidio de transito em julgado
do acérdio, cuja publicagfo ocorreu no Didrio da Justica de 4 de junho
de 2004.

.y

Finalmente, em 22/06/20035, foi publicpda a Resolugfio do Senado Federal n® 28,

da qual transcrevo os artigos:

“drt. 1° E suspensa a execugdo dos arts. 2° e 4° do Decreto-Lei n°
2.295, de 21 de novembro de 1986, em virtude de declaragdo de
inconstitucionalidade em decisido definitiva do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Recurso Extraordindrio n® 408.830-4 - Espirito
Santo.

Art. 2° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo.”
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Antes, porém, o artigo 3° da Lei n® 11.051, publicada em 30/1 1/2004',
acrescentou ao artigo 18 da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002, o inciso *“X”, de forma que o
dispositivo passou a vigorar com a seguinte redagio:

“Art. 18. Ficam dispensados a constitui¢io de créditos da Fazenda
Nacional, a inscri¢do como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o lancamento € a
inscrigdo, relativamente:

(--)

IIl - & contnibuigdo ac Fundo de Investimento Social — Finsocial,
exigida das empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e

mistas, com fundamento no art. 92 da Lei n® 7.689, de 1988, na

aliquota superior a 0,5% (cinco décimos por cento), conforme Leis n@S
7.787, de 30 de junho de 1989, 7.894, de 24 de novembro de 1989, e
8.147, de 28 de dezembro de 1990, acrescida do adicional de 0,1% (um
décimo por cento) sobre os fatos geradores relativos ao exercicio de
1988, nos termos do art. 22 do Decreto-Lei n2 2397, de 21 de
dezembro de 1987;

(...)

X — & Cota de Contribuigio revigorada pelo art. 22 do Decreto-Lei n2
2.295, de 21 de novembro de 1986. (Incluido pela Lei n° 11.051, de
2004)

¢.)

§ 22 Os autos das execugdes fiscais dos débitos de que trata este artigo
serdo arquivados mediante despacho do juiz, ciente o Procurador da
Fazenda Nacional, salvo a existéncia de valor remanescente relativo a
débitos legalmente exigiveis. )

§ 32 O disposto neste artigo nio implicard restituigio ex officio de
quantia paga.”

DO PRAZO PARA SOLICITAR A RESTITUICAO

E de conhecimento de todos o entendimento que eu tinha quanto ao termo inicial
para solicitar a restitui¢do do indébito em caso de-declaragéo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal que, conforme previsto no Cédigo Tributdrio Nacional, artigo 165,
inciso 1, ¢/c artigo 168, inciso [, seria a data da extingdo do crédito tributario. -

Nos votos que proferi até esta data, envolvendo o prazo para a restitui¢io de
parcela da Contribuigdo para o Finsocial, adotei o disposto no Parecer PGFN/CAT n® 1.538/99,
que trouxe as seguintes conclusdes:

“46. Por todo o exposto, sdo estas as conclusdes do presente trabalho: /‘eap

! Embora a MPV 219, de 30/09/2004, tenha sido convertida na Lei n® 11.051, de 29/12/2004, ndo constava de seu
artigo 3° a referéncia 4 cota café. Esta somente foi incluida por emenda parlamentar no projeto de conversio.
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I -0 entendimento de que termo a quo do prazo decadencial do direito
de restitui¢do de tributo pago indevidamente, com base em lei declarada
inconstitucional pelo STF, seria a data de publicagio do respectivo
acérddo, no controle concentrado, e da resolu¢io do Senado, no
controle difuso, contraria o principio da seguranga juridica, por aplicar
o efeito ex tunc, de maneira absoluta, sem atenuar a sua eficicia, de
forma a ndo desfazer situagdes juridicas que, pela legislaciio regente,
ndo sejam mais passiveis de revisdo administrativa ou judicial;

Il -os prazos decadenciais e prescricionais em direito tributério
constituem-se em matéria de lei complementar, conforme determina o
art. 150, III, "h" da Constituigio da Republica, encontrando-se hoje
regulamentada pelo Cédigo Tributario Nacional;

Il -0 prazo decadencial do direito de pleitear restituicdo de crédito
decorrente de pagamento de tributo indevido, seja por aplicagiio
inadequada da lei, seja pela inconstitucionalidade desta, rege-se pelo
art. 168 do CTN, extinguindo-se, destarte, apds decorridos cinco anos
da ocorréncia de uma das hipdteses previstas no art. 165 do mesmo
Caodigo;

(..)” (Grifei)

Porém, naquele caso, entendi que, em obediéncia a uma norma de direito
administrativo, disposta no artigo 2°, inciso XIII, da Lei n°® 9.784, de 29/01/19997, devia fazer
uma exce¢do ao meu posicionamento de qué o contribuinte somente faz jus a
repeti¢do/compensacio dentro do prazo de cinco ancs contados a partir da extingio do crédito
tributério.

Com efeito, aquela lei, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Piblica Federal e que se aplica subsidiariamente ao processo administrativo
fiscal, dispde que nos processos administrativos é vedada a aplicagio retroativa de nova
interpretagdo. Ou seja, ndo havia como a administragio aplicar ao contribuinte que havia
formalizado seu pleito de restitui¢io antes ou sob a égide do disposto no Parecer Normativo n®
58/98, entendimento diverso, adotado posteriormente, constante do AD SRF 96/99.

Vale lembrar que o PN 58/98 exarou o entendimento de que, em caso de tributos
para os quais houvesse alguma ato com eficicia erga omnes (ADIn, Resolucio do Senado
Federal e até mesmo a propria Lei n® 10.522/2002) o prazo para solicitar a sua restituicdo se
iniciaria na data em que passasse a ter eficicia o referido ato. Tal posicionamento foi alterado
com a edi¢do do Ato Declaratério 96/1999 que, sensatamente, retornou 2 posi¢io dos cinco
anos contados da extingdo do crédito.

Pois bem, a posi¢do por mim adotada naqueles casos levava em conta que a
Administragio, embora tendo o direito de alterar sua interpretagdo, ndo poderia aplicar o novo
posicionamento retroativamente. Ora, o que estava ocorrendo era uma grande injustica, vedada
pela Lei n® 9.784/99: contribuintes que haviam protocolado seus pedidos na mesma data,
anterior & vigéncia do AD 99/99, poderiam obter resultados totalmente opostos, a depender da
data em que a decisdo da Administragiio fosse proferida.

2 “Art. 2°, (...) Pardgrafo tnico. Nos processos administrativos serdio observados, entre outros, os critérios de: (...)
XIII - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim piblico a que se

destina, vedada a aplicacfio retroativa de nova interpretacio.”(grifei) W
8
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Assim, conclui que o prazo findava em 30/11/1999, data da publicagio do
referido ato declaratério.

Quanto a cota café, mesmo que a empresa tivesse protocolado sua solicitagio de
restituigdo quando ainda vigia o PN 58/98, ndo haveria como adotar o mesmo raciocinio. Isto
porque & Administragdo sé caberia declarar a decadéncia, haja vista que, 4 época, ndo existia
qualquer ato que desse eficicia erga omnes 4 declaracio de inconstitucionalidade efetuada de
forma incidental pelo STF. Tanto assim que a cota café nio figurou no citado Parecer, como
ocorreu com os demais casos de inconstitucionalidade declarada no controle difuso (TRD,
Finsocial, ILL etc).

Alids, ndo existia nem mesmo a decisdo no RE n° 408.830-4/ES, somente
publicada em 04/06/2004, declarando a inconstitucionalidade da quota café em face da Carta
Magna de 1967, também incidentalmente.

Por isso, defendi, em votos proferidos no Terceiro Conselho de Contribuintes,
que o prazo para a restituicio da cota café seria de cinco anos contados da data do
recolhimento da contribuigdo.

Ocorre que, desde entdo, a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de
Justiga, que j& chegara a entender que, havendo decisdes da Corte Maior envolvendo
inconstitucionalidade, o termo inicial do prazo para o pleito de restituigio seria a data de sua
publicagio, foi alterada. Com efeito, em 24/03/2004, em julgado da Primeira Segfio, com
Relatoria designada para o Ministro José Delgado, .foi decidido, por maioria de votos, “nfio
adotar o posicionamento de se contar o prazo prescricional a partir do trinsito em julgado da
ADIn, no controle de constitucionalidade concentrado ou da Resolugdo do Senado, no controle
difuso, para novamente adotar o que coloquialmente se conhece pela teoria dos “cinco mais
cinco”.” ( Primeira Se¢do. EREsp 435.835-SC. Informativo STJ n°® 203)

Conforme a teoria dos “cinco mais cinco”, aplicada a tributos cujo langamento
seja por homologagiio, o termo inicial do prazo ndo é o “pagamento antecipado” e sim o
momento da homologagio expressa ou ticita do pagamento, ji que somente neste momento
ocorreria a extingdo do crédito. Como normalmente ela ocorre com a homologag3o ticita, que
se da cinco anos apds o fato gerador (CTN, 150, par. 4°), contar-se-ia estes cinco anos e mais
cinco a partir da data da extingo,

Assim, o prazo decadencial ¢ de 10 anos contados a partir da ocorréncia do fato
gerador.

Em que pese a tese ser objeto de inimeras contestagdes de parte da doutrina,
uma vez que, conforme ilustra Eurico Marcos Diniz de Santi’, “pagamento antecipado nio
significa pagamento provisério a espera de seus efeitos, mas pagamento efetivo, realizado
antes € independentemente de ato de langamento” e que “a condigfo resolutiva nio impede a
plena eficicia do pagamento e, portanto, nfo descaracteriza a extingdo do crédito no atimo do
pagamento”, entendo que devo me render aquela corrente.

Isto porque a matéria estd mais do que pacificada no &mbito do 6rgdo do Poder
Judicidrio que detém a competéncia maior para interpretar a lei e unificar a jurisprudéncia.

3 Decadéncia e Prescri¢cdo em Direito Tributério. Max Limonad: Sdo Paulo, 2.000. pp. 268/270.
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Como bem posto pela Conselheira Rosa Maria de Castro, “o Poder Executivo deve seguir as
orientagdes jurisprudenciais, quando pacificadas pelo Poder Judiciario.”™

Além disso, a tese vai a0 encontro da seguranga juridica, afasta a possibilidade
de imprescritibilidade. Com efeito, a atual jurisprudéncia do STJ considera irrelevante, para o
estabelecimento do termo inicial da prescrigdo, a eventual declaragdo de inconstitucionalidade
do tributo pelo E. STF.

Minha posigdo, entdo, é a mesma adotada pelo Ministro Luiz Fux, do STJ,
exarada no julgamento do Recurso Especial n® 544.638-DF, no sentido de que o CTN refere-se
4 agdo de repetico qualquer que seja o motivo do indébito. No nosso sistema juridico, em que
se admite o controle difuso, intmeras sdo as agdes em que o contribuinte pleiteia a repetigdo
invocando incidenter tantum a inconstitucionalidade e, portanto, nio é necessirio aguardar
uma ADIn para a restitui¢ao do tributo indevido.

Alias, varios processos relativos 2 cota café com que o Terceiro Conselho de
Contribuintes tem se deparado dizem respeito tdo somente & execugdo administrativa de direito
4 restituicdo reconhecido pelo Poder Judiciario. A declaragio de inconstitucionalidade
posterior, em controle concentrado, nfio tem o condfo de reabrir prazos ji superados.

Da mesma forma, também ndo possui este conddo a Resolugio do Senado
Federal que, embora dotada de eficicia erga omnes, nio tem sequer a questio dos seus efeitos
(ex tunc ou ex nunc) pacificada no ordenamento juridico e na doutrina. Portanto, a ela se aplica
com mais vigor ainda a concluséo de que ndo podem ser reabertos prazos j& superados.

Quanto 2 Lei 10.522/02, embora se refira a restitui¢do de tributos, ndo dispds
sobre a questio dos prazos para tal €, mesmo que o tivesse feito, seria neste aspecto indcua,
haja vista tratar-se de matéria reservada i lei complementar.

Na verdade, o caso da cota café ilustra como nenhum outro a questio da
imprescritibilidade. Senfo, vejamos.

Em inimeros casos em julgamento pelo Conselho as empresas defendem que,
desde a publicagio da primeira decisdo do STF, em 31/10/1997, j4& havia sido adquirido o
direito 4 restituigdo, até mesmo das parcelas pagas antes do advento da Constitui¢io de 1988, e
que a partir dai € que se deveria contar o prazo de cinco anos para a restituigio.

Ora, em primeiro lugar, restou claro que somente com a decisdo no RE n°
408.830-4/ES, publicada em 04/06/2004, foi declarada a inconstitucionalidade pretérita. Entdo,
e se considerando aquele termo inicial defendido pelas empresas, o que dizer da data em que
- foi publicada esta nova decisdo? E a da publicagiio da Lei 11.051, em 31/12/2004? E a da -
Resolugdo do Senado Federal, em jutho de 20057

Agora, nova corrente defende que o dies a quo seria a da publicagio da
Resolugdo do Senado Federal, em 2005. Ou seja, em 2005 comecaria 0 prazo para restituir
tributo que foi arrecadado em 1987, ha dezoito anos atras! Conforme essa tese, em 2010
também se poderia protocolar pedido de restituicio de crédito tributirio extinto 23 anos

antes! >

* Acérdio n® 302-39.445, de 19/05/2008
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O Ministro Luiz Fux, no voto a que ji me referi, envolvendo prazo para
restitui¢do, afirma que “A seguir este raciocinio, vinte anos depois de incorporado o tributo ao
erario, e satisfeitas necessidades coletivas com esses fundos, o Estado ver-se-ia instado a
devolver as quantias sem que a contraprestagio também ocorresse, gerando situagdo de
enriquecimento por parte do cidaddo em detrimento do Estado. N3o ¢ demais lembrar que a
seguranga juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a Administragiio Piblica.”

Merece destaque, ainda, recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga, em
julgado no Resp n® 747.091-ES, cuja recorrente foi a empresa Unicafé¢ Companhia de
Comércio Exterior. Antes, porém, deve ser esclarecido que a empresa havia conseguido
sucesso parcial no julgado relativo ao seu pleito de restituicdo (aquele mesmo que foi motivo
do Recurso Extraordinario 408.830, por parte da Fazenda Nacional, negado no julgado a que ja
me referi, onde o STF declarou a inconstitucionalidade pretérita da exagio em tela), ja que o
Tribunal Regional Federal entendera que parte do pedido estava fulminado pela prescrigéo.

Pois bem, inconformada, a empresa recorreu ao STJ, que, por unanimidade de
votos, negou provimento ao recurso especial, em decisio que considerou ser irrelevante, para
fins de computo do prazo prescricional, a causa do indébito. O Informativo n® 267 do STJ
esclareceu que:

“Nédo ha como se entender que haja rentneia tacita de prescrigdo ja
consumada em favor da Fazenda Publica, pois, conforme ¢ principio da
indisponibilidade dos bens publicos, isso s6 pode dar-se mediante lei.
No caso, o art. 18 da Lei n. 10.522/2002 apenas dispensou a
constitui¢io de créditos da Fazenda Nacional, a inscrigio na divida
ativa da Unifio e o ajuizamento de execugio fiscal em casos de quota de
contribui¢do para a exportago de café, nada dispondo sobre rentncia &
prescri¢do. Ao contrario, em seu § 3°, aquele artigo deixa claro que ndo
abre méo de valores ja percebidos, quanto mais de valores recebidos ¢
insusceptiveis de exigéncia pela via judicial pelo fato de se haver
consumado a prescrigio. Com esse entendimento, destacado entre
outros, a Turma negou provimento ao especial. Precedente citado do
STF: RE 80.153-SP, DJ 13/10/1976.” (REsp 747.091-ES, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, julgado em 8/11/2005).

Tal decisdo, especifica para pleito de restitui¢do da cota café, prolatada apos o
advento da Lei n° 11.051/2004 e quando o Senado Federal ja editara a Resolugdo a que antes
me referi, vem a corroborar o entendimento de que nio pode a Fazenda Publica ficar sujeita a
alteragdes no prazo prescricional a cada momento em que surge um novo evento reconhecendo
a inconstitucionalidade da exagfo.

Finalmente, para demonstrar a efetiva consolidagio da posi¢do do Superior
Tribunal de Justica, especificamente quanto a cota café, transcrevo as ementas de dois de seus
mais recentes julgados, proferidos em 01/10/2008 e 07/04/2008:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOBRE OPERAGCOES DE
EXPORTAGAO DE CAFE. REPETICAQ. PRESCRICAO.

1. A Primeira Se¢fo desta Corte, ao apreciar os EREsp 435.835/8C
(Rel. Min. José Delgado, DJ de 4.6.2007), firmou entendimento no
sentido de que, nos tributos sujeitos a langamento por homologagao, o

prazo para pleitear a compensagdo ou a restituicio do que fw
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indevidamente pago somente se opera quando decorridos cinco anos da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais cinco, contados a partir
da homologagdo técita. Aplica-se essa orientagdo ainda que se trate de
tributo declarado inconstitucionali pelo STF.,

2. Quanto & aplicabilidade da Lei Complementar 118/2005, a Corte
Especial adotou entendimento no sentido de que os efeitos previstos na
referida lei somente devem ser aplicados as situagdes ocorridas apds
sua vigéncia, em 9 de junho de 2005. Todavia, na hipétese dos autos, a
agdo foi proposta antes da vigéncia da LC 118/2005, devendo, portanto,
incidir a tese dos "cinco mais cinco™.

3. Declarada a inconstitucionalidade parcial do art. 4° da LC 118/2005
pela Corte Especial/STJ, nfo compete a este 6rgdo fraciondrio verificar
eventuais alegagdes relativas 2 compatibilidade entre a decisio
proferida e principios positivados na Constitui¢io Federal.

4, Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Agravo de Instrumento n°® 996.142 -MG (2007/0292646-4);
Relatora Ministra Denise Arruda; Agravante Exportadora Varginha
Ltda; Julgado em 01/10/2008; Primeira Turma)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL.
ACORDAO RECORRIDO. INEXISTENCIA DE OMISSAO.
TRIBUTARIO. QUOTA DE CONTRIBUICAO SOBRE
OPERAGOES DE EXPORTAGCAO DE CAFE. REPETICAO.
PRESCRICAO.

I. Ndo viola o art, 535 do CPC o acérdio que, mesmo sem se ter
pronunciado sobre todos os temas trazidos pelas partes, manifestou-se
de forma precisa sobre aqueles relevantes e aptos & formagiio da
convicgdo do orgdo julgador, resolvendo de modo integral o litigio.

2. A Primeira Segio desta Corte, ao apreciar os EREsp 435.835/SC
(Rel. Min. José Delgado, DJ de 4.6.2007), firmou entendimento no
sentido de que, nos tributos sujeitos a langamento por homologagio, o
prazo para pleitear a compensagdio ou a restituigio do que foi
indevidamente pago somente se opera quando decorridos cinco anos da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais cinco, contados a partir
da homologago ticita. Aplica-se essa orientagdo ainda que se trate de
tributo declarado inconstitucional pelo STF.

3. Cumpre acrescentar que, conforme assentado pela Primeira _—
Secdo/STJ, ac apreciar os EDcl nos EREsp 644.820/RS (Rel. Min. José
Delgado, DJ de 7.11.2005), a orientagdo no sentido de que "o prazo
prescricional da agdo de repeticio de indébito de tributo declarado
inconstitucional ¢ de cinco anos, contados a partir da Resolugdo do
Senado que suspende a execugdo da norma declarada inconstitucional
pelo STF" foi superada "pela tese dos cinco mais cinco”.

4. Por outro lado, a formulagio da denominada tese dos "cinco mais
cinco" ndo tem como sustenticulo nenhuma declaragio de
inconstitucionalidade de diploma normativo, mas t3o-somente a
interpretagio de legislagdo federal. Assim, mostra-se invidvel restringir
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a sua aplicag#o, por forga do principio da seguranga juridica , tendo em
vista que, "salvo nas hipéteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei
9.868/99, ¢ incabivel ao Judicidrio, sob pena de usurpagfo da atividade
legislativa, promover a 'modulagio temporal' das suas decisdes”
(EREsp 738.689/PR, 1* Segdo, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
22.10.2007).

5. Por fim, nos termos do art. 18 da Lei 10.522/2002, "ficam
dispensados a constituicio de créditos da Fazenda Nacional, a inscrigio
como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da respectiva execugdo
fiscal, bem assim cancelados o langamento e a inscrigdo, relativamente”
aos tributos listados nos incisos I a X do artigo referido, Conforme se
verifica, o artigo em comento trata dos procedimentos que dizem
respeito & constituicio e 4 cobranga do crédito tributario, ndo
influenciando em relag@o ao prazo prescricional relativo a repeti¢do de
indébito.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EDcl no Recurso Especial n® 733.152 -ES (2005/0042436-
7); Relatora Ministra Denise Arruda; Agravante A Madeira Indlistria e
Comércio LTDA; Julgado em 07/04/2008; Primeira Turma)

Deste Gltimo julgado, transcrevo excerto que demonstra com muita clareza a
posigdo do STJ:

“Cumpre acrescentar que, conforme assentado pela Primeira
Seqo/STJ, ao apreciar os EDcl nos EREsp 644.820/RS (Rel. Min. José
Delgado, DJ de 7.11.2005), a orientacdo no sentido de que "o prazo
prescricional da a¢3o de repeticiio de indébito de tributo declarado
inconstitucional é de cinco anos, contados a partir da Resolugdo do
Senado que suspende a execugio da norma declarada inconstitucional
pelo STF" foi superada "pela tese dos cinco mais cinco".

Por outro lado, a formulagio da denominada tese dos "cinco mais
cinco" ndo tem como sustenticulo nenhuma declaragio de
inconstitucionalidade de diploma normativo, mas tdo-somente a
interpreta¢do de lepislag@o federal. Assim, mostra-se invidvel restringir
a sua aplicagdo, por forga do principio da seguranga juridica , tendo em
vista que, "salvo nas hipdteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei
9.868/99, é incabivel ao Judiciario, sob pena de usurpagio da atividade
legislativa, promover a ‘'modulagdc temporal' das suas decisGes"
(EREsp 738.689/PR, 1° Segio, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
22.10.2007).

Por fim, nos termos do art. 18 da Lei 10.522/2002, "ficam dispensados
a constituicido de créditos da Fazenda Nacional, a inscri¢io como
Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da respectiva execugdo fiscal,
bem assim cancelados o lancamento e a inscri¢io, relativamente” aos
tributos listados nos incisos I a X do artigo referido. Conforme se
verifica, o artigo em comento trata dos procedimentos que dizem
respeito A constituicio e 3 cobranga do crédito tributirio, ndo
influenciando em relagiio ao prazo prescricional relativo & repetigio de
indébito.
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Diante do exposto, deve ser mantida a decis3o agravada.”

Vale lembrar, ainda, que a posi¢gio dominante no Terceiro Conselho de
Contribuintes, adotada pela Primeira e pela Segunda Camaras, é no sentido de que deve ser
seguido o0 STJ: o prazo em tela é de 10 anos a contar do fato gerador.

Em face de todo o exposto, e considerando que os fatos geradores ocorreram de
janeiro de 1987 a margo de 1990 e que o pedido foi protocolado em 11/11/2002, voto por
declarar a extingio do prazo de 10 anos para a restitui¢fio pleiteada pela contribuinte.

Em face de todo o exposto, voto por declarar a extingdo do prazo para pleitear a
restituicdo em tela e dou provimento ao recurso da Fazenda Nacional.

Sala das Sessdes, em 08 de dezembro de 2008.

-
/AgELISE DAUDT PRIE
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Fis. 15
Declaracio de Voto

Conselheiro Antonio Praga.

As 4 (quatro) turmas da Camara Superior de recursos fiscais - CSRF vinham
reiteradamente decidindo, por expressiva maioria de votos, que a contagem do prazo de 5
(cinco) anos para interposi¢fio de pedidos de reconhecimento de direito creditério, em face da
declaragfio de inconstitucionalidade de tributos, inicidéncia ou ilegalidade da cobranga, inicia-
se com o primeiro ato legal ou administrativo que reconhecer a impropriedade da exigéncia.

O entendimento que manifestei sobre a materia sempre foi vencido, seja em
cdmaras do 1°. Conselho, seja nas Turmas da CSRF. Por isso, acatei esse entendimento visando
a estabilidade e pacificagio da jurisprudéncia da CSRF, até porque o resultado prético seria o
mesmo.

Ocorre que no julgamento desses recursos, que tratam do pedido de restituicio
da cota-café, 4(quatro) dos 8(oito) conselheiros desta Terceira Turma orientaram o voto pela
contagem do prazo a partir do fato gerador (5anos + 5 anos), sendo minha tese mais uma vez
vencida em primeira votagdo. Acompanhei o entendimento desses 4 (quatro) conselheiros,
pois, estabelece ndo s6 prazo para interposigiio do pleito como tambem limite temporal para os
valores passiveis de restitui¢fio, sendo esta limitagdo o ponto crucial que determinou meu voto,

Pois bem. Reiteiro meu posicionamento:

O artigo 37 da Constituico Federal determina que a “4 administragéo piblica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia (...)” (Grifei),

Por seu turno, o artigo 149 do CTN estabelece:

“Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade
" administrativa nos seguintes casos: (...)

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado
por ocasidio do lancamento anterior; (...)

Pardgrafo inico. A revisdo do lancamento $6 pode ser iniciada
- - - - enguanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica. ™ : o

Ora, a propria administragdio tributdria reconheceu que a exigéncia da cota-café
era indevida. Essa mesma administragfo tinha condigdes de apurar quais empresas recolheram
o tributo indevidamente, através das declaragcles dos contribuintes € dos documentos de
arrecadagio (DARF).

Da mesma forma que a administragio tributiria tem o poder/dever de rever a
constituig#o dos créditos tributdrios recolhidos/declarados a menor quando tem conhecimento
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de irregularidades, enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Piblica, deveria ter feito o
mesmo para restituir aos contribuintes os valores sabidamente recolhidos & maior,

Por certo, este prazo 4 €poca seria de 10 anos para as contribui¢des, conforme
disposto no art. 45 da Lei 8.212/1992 (posteriormente declarado inconstitucional).

Inexiste previsdio legal para restituir as cobrangas indevidas de recolhimentos
efetuados em prazos superiores a esse, mesmo em se tratando de exigéncias de tributos
declarados inconstitucionais, alem do que estar-se-ia ferindo a seguranga juridica. Nas palavras
do professor Eurico Marques Diniz de Santi, “(..) a ADIN é imprescritivel, todas as acdes que
tiverem por objeto direitos subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda néo foi
apreciada, ficariam sujeitas & reabertura do prazo de prescrig@o, por tempo indefinido. Assim,
disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tornando os direitos subjetivos instéveis até
que a constitucionalidade da lei seja objeto de controle pelo STF.” (Decadéncia e Prescrigo
no Direito Tributério, Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 273/277)

Entendo pois, que o artigo 149, inciso VIII, do CTN dava respaldo a Fazenda
Piblica de efetuar de oficio o ressarcimento dos valores da Cota-cafe pagos a maior, em
consondncia com o principio da moralidade estabelecido no art. 37 da CF/1988. Logo, se niio
foi feito, conta-se daquela data o prazo para o contribuinte pleitear a restituicso, devendo ser
aplicado o prazo previsto no caput do art.168. Outrossim, em observincia ao principio da
seguranga juridica, hd que ser estabelecido um prazo maximo dos valores a restituir, que no
caso seria os recolhimentos efetuados até 10(dez) anos da declaragdo de inconstitucionalidade.

Uma vez que o entedimento acima exposto nfo prevaleceu no colegiado, voto
pelo reconhecimento do direito creditério sobre os valores referente aos fatos geradores
ocorridos até 10 anos antes da data da interposi¢o do pleito (tese dos 5 + 5), pelo que DOU
provimento ao recurso da Fazenda Nacional, haja vista que nenhum recolhimento da
contribuinte foi feito nesse prazo.

Sala das Sessbes, em 08 de dezembro de 2008
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