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HOMOLOGAGCAOQ. PRAZO PARA EFETUAR O PEDIDO. CINCO ANOS
CONTADOS DA DATA DO PAGAMENTO INDEVIDO. PEDIDO
FORMULADO EM 29/10/2003.

Na forma do § 1° do art. 150 do CTN, a extingfo do crédito tributério se da
com o pagamento do crédito, sob condigdo resolutéria de ulterior
homologagio, o que implica em que o direito de restitui¢do de indébito,
previsto no inciso [ do artigo 165, deve observar ao prazo de ¢inco anos a que
se refere o inciso I do artigo 168, qual seja, de cinco anos contados da data de
extingio do crédito tributédrio. Atingidos pela decadéncia todos os
pagamentos, visto que efetuados em datas anteriores a 29/10/1998.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatadog e discutidos os presentes autos.

Acordam s fémbros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar

os do voto do Relator.




Participaram do julgamento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas de
Assis, Jean Cleuter Simdes Mendonga, Fernando Marques Cleto Duarte, Luciano Pontes de
Maya Gomes (Suplente) e Gilson Macedo Rosenburg Filho.

Relatorio

Trata o presente processo de Pedido de Restituigdo de pagamentos efetuados
a titulo de Cofins durante o periodo de outubro de 1995 a outubro de 1995, formulado em
29/10/2003, seguido de pedido de compensagdo de débitos, sob o argumento de que, na
condicio de uma sociedade civil de profissao regulamentada, nunca fora sujeita a
obrigatoriedade do recolhimento da Cofins no periodo compreendido entre janeiro de 1992 e
dezembro de 1995.

A DRF em Santo André/SP, em 09/10/2006, comunicou a interessada o
indeferimento de seu pedido, motivado, primeiro, pelo fato de que, com a edi¢@io da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, as sociedades civis de profissdo regulamentada perderam a
condicio de isentas da Cofins, e, segundo, que todo o periodo em que ocorreram Os
pagamentos foram atingidos pela decadéncia, na forma do disposto no inciso I, do art. 168 do.
Codigo Tributério Nacional.

Na Manifestacdo de Inconformidade, apresentada em 30/01/2003, a
interessada alega, em resumo, que, na verdade, tratando-se de tributo sujeito ao langamento por
homologacgdo, como é o caso da Cofins, a prescri¢do somente ocorre depois de decorridos
cinco anos da ocorréncia do fato gerador acrescidos dos cinco anos previstos no artigo 168 do
CTN. Invoca também posicionamento do STJ no sentido de que o prazo de repetigdo de
indébito do tipo da Cofins é de dez anos, bem como, ainda, que € inconstitucional a aplicagio
do enunciado da Lei Complementar n° 118, de 2005. Quanto ao mérito, invocou a Sumula 276
do STF de 14/05/2003, segundo a qual as "A4s sociedades civis de prestagdo de servigos
profissionais sdo isentas de Cofins, irrelevante o regime tributario adotado."”, bem como para
dizer que uma lei ordinaria n8o poderia revogar dispositivos de uma lei complementar.

A Terceira Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento
em Campinas/SP, todavia, indeferiu os termos da impugna¢do da contribuinte, sob os
argumentos, primeiro, de que nos termos do Ato Declaratorio n® 96, de 26/11/1999, o prazo
para se pleitear a restituicdo da Cofins € de cinco anos, na forma do inciso I, do art. 168 do
Codigo Tributario Nacional. Negou-se a instdncia de piso a tratar de questdes acerca da
alegada inconstitucionalidade de norma legal, defendendo como marco inicial para contagem
do prazo decadéncia, a do pagamento. No mérito, observou que os pagamentos cuja restituicio
se pleiteia ocorreram em datas anteriores a edi¢do da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
de forma que néo ¢ sob esse mandamento legal que deveria ser observada a obrigatoriedade do
recolhimento da Cofins, mas, sim, na Lei Complementar n® 70/91. De qualquer modo, ressaltou
a existéncia do Parecer Normativo Cosit n° 3, de 1994, que, em seu item 12, estabelece que a
sociedade civil que optar por um dos regimes de tributacdo de que trata o art. 2° da Lei 8.542,
de 1992 (lucro real ou presumido), abdicando do regime de tributagio previsto no Decreto-Lei
n°® 2.397/87, serd enquadrado como contribuinte do imposto de renda das pessoas juridicas e,
conforme definicdo dada pelo art. 1° da Lei Complementar n°® 70/91, € sujeito passivo da
Cofins. Por fim, ressalvou a instancia de piso que sequer cuidou a contribuinte de demonstrar
corretamente o seu direito de restituicdo, visto que as guias de recolhimento e planilhas que
anexou ao processo se referem ao PIS/Pasep e ndo a Cofins.

No Recurso Voluntério os argumentos da manifestacio de inconformidade se
repetiram como alguma ou outra énfase, aduzindo a Recorrente argumentos no sentido de qu
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em observancia aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, haveria que
ser enfrentada a questdo de inconstitucionalidade Que representou a revogacdo de uma lei
complementar por uma lei ordinaria. Quanto ao fato de os documentos comprobatérios se
referirem ao PIS/Pasep e ndo a Cofins, quedou-se inerte.

E o Relatério.

Voto

Conselheiro Odassi Guerzoni Filho, Relator

A tempestividade se faz presente pois, cientificada da decisdo da DRJ em
30/08/2007, a interessada apresentou o Recurso Voluntirio em 28/09/2007. Preenchendo os
demais requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

~ Preliminarmente, abordo questfio importante suscitada pela instincia de piso
no sentido de que, embora todas as argumentagdes utilizadas pelo contribuinte, quer em seu
Pedido de Restituigdo, na sua Manifestagdo de Inconformidade ¢ em seu Recurso Voluntario
estivessem voltadas para a Cofins, as guias de recolhimento e planilhas de célculo que anexou
ao processo, as fls. 30/45, se referem ao PIS/Pasep.

E como a questfo principal que envolve este julgamento versa sobre o prazo
decadencial de que dispdem os contribuintes para formular os pedidos de restitui¢do de
indébitos, ¢ fundamental que as datas dos pagamentos da Cofins que se busca repetir sejam
conhecidas.

De todo modo, e, visando a economia processual e a eficiéncia
administrativa, vou considerar em meu voto que estamos tratando de recolhimentos da Cofins
realizados entre 15 de outubro de 1993 a 15 de outubro de 1996, para, se for o caso, as guias de
recolhimento sejam anexadas a0 processo em momento posterior.

Prazo legal para a formulacio do pedido de restitui¢io de indébito

A repeticdo do indébito tributdrio esta tratada nos artigos 165, I e 168, I, do
CTN, verbis:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto
no § 4°do artigo 162, nos seguintes casos:

I - cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislagdo tributaria aplicdvel, ou
da natureza ou circunstincias maseriais do fato gerador
efetivamente ocorrido;” ‘

“Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com 0
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipdteses dos incisos I e Il do artigo 165, da data da
extingdo do crédito tributdrio; " (grifei)




De outra parte, no § 1° do artigo 150, consta que nos casos cujo langamento
se dé& por homologagio — como € o caso do PIS/Pasep e da Cofins, por exemplo - 0 pagamento,
feito antecipadamente pelo sujeito ao qual a legislagio atribuiu o dever de fazé-lo, extingue o
crédito tributario, sob condicio resolutéria de ulterior homologacio.

Desta forma, nfo € o transcurso do prazo de cinco anos, contado da data de
pagamento, que determina o momento de extingdo do crédito tributirio; é o préprio
pagamento. Nem levarei adiante a discussdo de que o CTN poderia ter sido mais claro ao tratar
do assunto, j& que, na modalidade de langamento por homologag¢do, da forma como esta
redigida a matéria que dele trata, fica-nos a impressdo de que ndo ha crédito tributario algum a
ser extinto, visto que ainda no lancado.

Assim, diante de uma antecipacdo (pagamento) do sujeito passivo a acdo do
Fisco (que poderia resultar num langamento), sobreviria o pronunciamento da Administracio
Tributaria sobre ela, a antecipagdo (apurando a base de calculo, aplicando a aliquota
correspondente, atestando a data de vencimento e confrontando-a com a do pagamento etc.),
homologando ou ndo aquele "langamento” antecipado e, no mesmo momento, a “constituicio”,
0 “langamento” de um crédito que poderiamos considerar como inexistente, visto que j& pago.
Por isso que se diz que estariamos diante, portanto, de uma modalidade de tributo sem
langamento.

Mas, retornando ao ponto central da discussio, € 0 pagamento que extingue o
crédito, iniciando-se, neste momento, inclusive, a frui¢@o do prazo de cinco anos que o sujeito
passivo tem para repeti-lo, se for o caso. E, com a devida venia, deve ser entendido dessa
forma pois, se pode o sujeito passivo, de imediato, exercer o direito a restituicio, com base
apenas no pagamento antecipado, ainda que pendente de homologacdo, ndo estaria
corretamente equacionada a relagdo juridica fisco-contribuinte se o curso do prazo do artigo
168 do CTN fosse submetido a outro termo que no seja o proprio pagamento antecipado, o
qual, com apoio da legislagdo, para tal efeito, deve ser considerado como causa de extin¢io do
crédito tributério.

Sob tal prisma de anélise, o prazo a que se refere o artigo 168 do CTN deve
ser interpretado no sentido de que o contribuinte pode postular a restitui¢do do tributo desde o
momento em que efetuado o pagamento antecipado até o decurso do prazo de cinco anos.

Nao ¢ a condi¢do resolutéria que impede a eficidcia imediata do ato
(pagamento), mas apenas sujeita a sua validade, em carater definitivo e vinculante para o Fisco,
a um fato futuro e incerto que pode desconstituir-lhe a validade, com repercussio sobre a
relacdo juridica firmada. Assim, o pagamento antecipado, nos tributos sujeitos a langamento
por homologagdo, ndo tem a sua eficicia inibida, tanto que no § 1° do artigo 150
expressamente menciona que hé extingdo do crédito tributdrio, embora ndo de modo definitivo.

Corrobora essa argumenta¢@o o enunciado do artigo 168-A, dado pelo artigo
3° da Lei Complementar n° 118, em 10 de fevereiro de 2005, que assim dispde:

Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei
n® 5172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributdrio
Nacional, a extingdo do crédito tributdario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1°do art 150 da referida
Lei

Da obra “Direito Tributdrio Brasileiro”, de autoria de Lucian
Editora Saraiva, 11* Edigdo, 2005, as paginas 427 e 428, extraio o seguinte comentarj

aro,
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“A restituicdo deve ser pleiteada no prazo de cinco anos,
contados do dia do pagamento indevido, ou, no dizer inadequado
do Cédigo Tributdrio Nacional (art. 168, I), contados da ‘data
da extin¢do do crédito tributario’.

Esse prazo — cinco anos contados da data do pagamento
indevido — aplica-se, também, aos recolhimentos indevidos de
tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, em rela¢do
aos quais o Codigo prevé que o pagamento antecipado (art. 150)
‘extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria’ (§ 1°). O Superior
Tribunal de Justica, ndo obstante, entendeu que o termo inicial
do prazo deveria corresponder ao término do lapso temporal
previsto no artigo 150, § 4° pois s6 com a ‘homologag¢do’ do
pagamento é que haveria ‘extingdo do crédito’, de modo que os
cinco anos para pleitear a restituicdo se somariam ao prazo de
cinco anos que o fisco tem para homologar o pagamento feito
pelo contribuinte. Opusemo-nos a essa exegese, que ndo resistia
a uma andlise sistematica, l6gica e mesmo literal do cédigo. O
art. 3° da Lei Complementar n. 118/2005, a guisa de norma
interpretativa (art. 4°, in fine), reiterou o que o art, 150, § 1°jd
dizia, ao estatuir que, para efeito do referido art. 168, I ‘a
extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito a
langamento por homologagdo, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1°do art. 150°.”

De se lembrar, porém, a discuss@o que sobreveio a edi¢io da referida Lei
Complementar n® 118, de 2001, ou seja, se a mesma seria prospectiva ou retroativa, pois, se, de
um lado, o art. 4° da referida lei complementar foi clara ao determinar a sua aplicac¢o
retroatival, o fazendo com base em dispositivo especifico do CTN, o seu artigo 106, Iz, de
outro, o STJ e boa parte da doutrina, entenderam que a eficicia operava-se somente a partir de
junho de 2005, data em que a lei entrou em vigor.

Trago a partir deste ponto excertos do voto proferido pelo Conselheiro
Henrique Pinheiro Torres, Presidente da 3* Secdo do Carf, no Acérdio da CSRF n° 9303-
00330, Sessdao de 18/11/2009, em que, por maioria de votos, foi dado provimento ao Recurso
Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, e em que se faz uma explanagio
bastante didatica acerca da polémica que se iniciou sobre a matéria.

No ambito judicial, o Superior Tribunal de Justiga, inicialmente, sem declarar
formalmente a inconstitucionalidade do art. 4° dessa lei, decidiu, reiteradamente, por meio de
sua 1° Segdo, que a Lei Complementar n® 118/2005, no tocante ao art. 3°, somente entraria em
vigor, em sua integralidade, a partir do més de junho de 2005.

Contra esse entendimento insurgiu-se a Fazenda Nacional, que recorreu ao
STF. Acolhido o recurso extraordinério apresentado pela Fazenda Nacional, o pleno da corte
maior deu provimento ao RE 482.090-1 sp, e determinou que o STJ observasse a reserva de

! Art. 4°. Esta lei entra em vigor em 120 (cento e vinte) dias apds sua publicagdo, obgervado, quanto ao art. 3°, o
disposto no art. 106, inciso I, da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional

2 Art 106. A lei aplica-se ao ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicay
dispositivos interpretados;

(.)

o de penalidade a infragdo dos



plendrio para afastar a aplicagdo do art. 4° dessa lei complementar. Veja-se o excerto do

acdérddo do STF:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACORDAO QUE AFASTA A INCIDENCIA
DE NORMA FEDERAL. CAUSA DECIDIDA SOB CRITERIOS
DIVERSOS ALEGADAMENTE EXTRAIDOS DA
CONSTITUICAO. RESERVA DE PLENARIO. ART. 97 DA
CONSTITUICAO.

TRIBUTARIO.  PRESCRICAO. LEI COMPLEMENTAR
118/2005, ARTS. 30 E 40. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
(LEI 5.172/1966), ART. 106, I. RETROACAO DE NORMA
AUTO-INTITULADA INTERPRETATIVA.

“Reputa-se declaratério de inconstitucionalidade o acorddo que
- embora sem o explicitar - afasta a incidéncia da norma
ordindria pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos
alegadamente extraidos da Constituicdo” (RE 240.096, rel. min.
Sepuilveda Pertence, Primeira Turma, DJ de 21.05.1999).

Viola a reserva de Plendrio (art. 97 da Constitui¢do) acorddo
prolatado por orgdo fraciondrio em que ha declarag@o parcial
de inconstitucionalidade, sem amparo em anterior decisdo
proferida por Orgio Especial ou Plendrio.

Recurso extraordindrio conhecido e provido, para devolver a
matéria ao exame do Orgdo Fraciondrio do Superior Tribunal
de Justi¢a.

Brasilia, 18 de junho de 2008.
Voro
O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator):

Inicialmente, enfatizo que a discussdo travada neste recurso
extraordindrio se limita a argiiida necessidade de submissdo do
exame incidental de inconstitucionalidade do art. 4o, segunda
parte, da LC 118/2005 ao Orgdo Especial do Superior Tribunal
de Justi¢a, nos termos do art. 97 da Constitui¢do. Ndo se discute
neste recurso extraordindrio a constitucionalidade da norma que
fixou a validade de uma unica interpretag¢do para a contagem do
prazo prescricional para a restituicdo do indébito tributario.

Registro também que o e. Superior Tribunal de Justica, em outro
recurso especial e apos a submissdo deste recurso
extraordindrio ao conhecimento e julgamento do Pleno,
resolveu por submeter questdo andloga ao respectivo Orgdo
Especial, apos decisGo proferida pelo eminente Ministro
Septilveda Pertence, nos autos do RE 486.888 {DJ de
31.08.2006). O referido precedente, firmado por ocasido do
Jjulgamento da Argiii¢do de Inconstitucionalidade nos Embargos
de Divergéncia no Recurso Especial 644.736 (rel. min. Teori
Zavascki, DJ de 27.08.2007), foi assim ementado:
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“CONSTITUCIONAL.TRIBUTARIO.LEI INTERPRETATIVA.
PRAZO DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE
INDEBITO, NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGAO. LC 118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA
(E NAO SIMPLESMENTE INTERPRETATIVA) DO SEU
ARTIGO 3°. INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4°, NA
PARTE QUE DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA.

1.Sobre o tema relacionado com a prescricdo da ac¢do de
repeticdo de indébito tributario, a jurisprudéncia do STJ (I1¢
Se¢do) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a
langamento por homologag¢do, o prazo de cinco anos, previsto no
art. 168 do CTN, tem inicio, ndo na data do recolhimento do
tributo indevido, e sim na data da homologa¢do - expressa ou
tacita - do lan¢amento. Segundo entende o Tribunal, para que o
crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento: é
indispensdvel a homologa¢do do langamento, hipdtese de
extingdo albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a
partir dessa homologagdo é que teria inicio o prazo previsto no
art. 168, I. E, ndo havendo homologag¢do expressa, o0 prazo para
a repeti¢do do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a
contar do fato gerador.

Esse entendimento, embora ndo tenha a adesdo uniforme da
doutrina e nem de todos os juizes, é o que legitimamente define o
conteudo e o sentido das normas que disciplinam a matéria, jd
que se trata do entendimento emanado do orgdo do Poder
Judiciario que tem a atribui¢do constitucional de interpretd-las.

O art. 3°da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses mesmos
enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance
diferente daquele dado pelo Judicidrio. Ainda que defensdavel a
'interpretagdo’ dada, ndo hd como negar que a Lei inovou no
plano normativo, pois retirou das disposigdes interpretadas um
dos seus sentidos possiveis, justamente aquele tido como correto
pelo STJ, intérprete e guardido da legislagdo federal.

Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e ndo
simplesmente interpretativo, o art. 3° da LC 118/2005 s6 pode
ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situagdes que
venham a ocorrer a partir da sua vigéncia.

5.0 artigo 4°, segunda parte, da LC 118/2005, que determina a
aplicagdo retroativa do seu art. 3° para alcangar inclusive fatos
passados, ofende o principio constitucional da autonomia e
independéncia dos poderes (CF, art. 2°) e o da garantia do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada
(CF, art. 5°, XXXVI).

6. Argiiicdo de inconstitucionalidade acolhida.” /
Passo ao exame do recurso.

Esta é a redag¢do dada aos arts. 3° e 40 da Lei Complementa
118/2005:



“dArt. 3° Para efeito de interpretagio do inciso I do art. 168 da
Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributdrio
Nacional, a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de
tributo sujeito a langcamento por homologagcdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1°do art. 150 da referida
Lei,

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua
publicagdo, observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106,
inciso I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo
Tributdario Nacional.”

Por sua vez, o art. 106, I, do Cédigo Tributdrio Nacional tem a
seguinte redagdo:

“dArt. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicagdo de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados,”’

Discute-se no recurso extraordindrio se o acdrddo recorrido
violou a reserva de Plendrio para declaragio de
inconstitucionalidade de lei (art. 97 da Constitui¢cdo) na medida
em que deixou de aplicar retroativamente o art. 3° da LC
11872005, como determinam o art. 4° da mesma lei e o art. 106,
I, do Cédigo Tributario Nacional.

Passo a examinar, entdo, a questdo de fundo.

Os arts. 3° e 4° da Lei Complementar 118/2 005 objetivam
estabelecer, com eficdcia retroativa, que a prescri¢do do direito
do contribuinte a restitui¢do do indébito tributdrio pertinente ds
exagbes sujeitas ao langamento por homologagdo ocorre em
cinco anos contados do pagamento antecipado. Na linha do art.
106, I, do Cddigo Tributirio Nacional, interpretado
literalmente, a retroatividade de normas meramente
interpretativas é irrestrita e, portanto, o disposto no art. 3° da
LC 118/2005 também se aplica aos recolhimentos indevidos que
se deram antes da publica¢do da referida lei complementar,
independentemente da data de ajuizamento da respectiva ag¢do
Judicial. Dito de outro modo, o art. 3° e 0 art. 106, I, do Cédigo
tributario Nacional ndo colocam qualquer limitagdo ao alcance
retroativo da norma que estabelece como o prazo prescricional
devera ser computado.

Anteriormente a publicagdo da LC 1182005, o Superior
Tribunal de Justica firmara orientagdo segundo a qual o prazo
para restituigdo do indébito tributdrio era de cinco anos,
contados a partir da homologagdo do lancamento (art. 156, VII,
do CTN), que poderia ser expressa ou tacita. Como o prazo de
que dispoe a autoridade fiscal para homologag¢do é de cinco
anos (art. 150, §§ 1° e 4°, do CTN), a prescri¢do do direito a
restituicdo do indébito tributdrio poderia chegar a dez anos,
contados do momento em que ocorria o fato gerador, se
houvesse a homologacdo tacita do lancamento. O art. 3°da LC
118/2005, em um primeiro exame, busca superar o entendimento
e firmar uma unica possibilidade interpretativa para a contagem
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do prazo de prescricdo de indébito relativo_a tributo sujeito ao
lan¢amento por homologagdo. (Destaquei).

Para afastar a aplicagdo conjunta dos arts. 3° e 4° da Lei
11872005 e do art. 106, I, do Codigo Tributario Nacional, assim
limitando a retroacdo as agdes ajuizadas apds a entrada em
vigéncia da lei complementar em questio, o acorddo recorrido
invocou precedente da Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica (EREsp 327.043). 0 mencionado precedente, ainda ndo
publicado, apoia-se no principio constitucional da seguranga
Juridica, como se Ié no registro feito pelo eminente relator do
acorddo recorrido. Ministro Luiz Fux:

“O acorddo embargado assentou que a Primeira Seg¢do
reconsolidou a jurisprudéncia desta Corte acerca da
cognominada tese dos cinco mais cinco para a defini¢do do
termo a quo do prazo prescricional das agOes de
repeticdo/compensagdo de valores indevidamente recolhidos a
titulo de tributo sujeito a lancamento por homologagdo, desde
que ajuizadas até 09 de junho de 2005 (EREsp 327043/DF,
Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado em
27.04.2005) .

A Lei Complementar 1182005 ndo foi declarada
inconstitucional pela Primeira Segdo, tendo apenas sido limitada
sua incidéncia as demandas ajuizadas apos sua entrada em vigor
(09 de junho de 2005), em homenagem, entre outros, ao
principio da seguranga juridica, consoante perfilhado no voto-
vista desta relatoria: *“a Lei Complementar 118, de 09 de
Sfevereiro de 2005, aplica-se, tdo somente, aos fatos geradores
pretéritos ainda ndo submetidos ao crivo judicial, pelo que o
novo regramento ndo é retroativo mercé de interpretativo. F que
toda lei interpretativa, como toda lei, ndo pode retroagir.
Outrossim, as ligbes de outrora coadunam-se com as novas
conquistas constitucionais, notadamente a seguranca juridica da
qual é coroldrio a vedagdo a denominada “surpresa fiscal”. Na
lucida percep¢do dos doutrinadores, “Em todas essas normas, a
Constituicdo Federal da uma nota de previsibilidade e de
protegdo de expectativas legitimamente constituidas e que, por
isso mesmo, ndo podem ser frustradas pelo exercicio da
atividade estatal.” (Humberto Avila in Sistema Constitucional
Tributdrio, 2 0 04, pdg. 295 a 300) . (.) A mingua de
prequestionamento por impossibilidade juridica absoluta de
engendra-lo, e considerando que ndo hd inconstitucionalidade
nas leis interpretativas como decidiu em recentissimo
pronunciamento o Pretorio Excelso, o preconizado na presente
sugestdo de decisdo ao colegiado, sob o prisma institucional,
deixa incélume a jurisprudéncia do Tribunal ao dngulo da
mdxima tempus regit actum, permite o prosseguimento do
Julgamento dos feitos de acordo com a jurisprudéncia reinante,
sem invalidar a vontade do legislador através suscita¢do de
incidente de inconstitucionalidade de resultado moroso e
duvidoso a afrontar a efetividade da presta¢do jurisdicional,
mantendo higida a norma com eficdcia aos fatos pretéritos ainda
ndo sujeitos a aprecia¢do judicial, maxime porque o artigo 106

o,



do CTN é de constitucionalidade induvidosa até entdo e ensejou
a edi¢do da LC 118/2005, constitucionalmente imune de vicios”.

Ao deixar de aplicar os dispositivos em questdo por risco de
violacdo da seguranca juridica (principio constitucional), é
inequivoco que o acdrddo recorrido declarou-lhes implicita e
incidentalmente a inconstitucionalidade parcial. Vale dizer,
como observou a Primeira Turma desta Corte por ocasido do
Julgamento do RE 24 0.096 (rei. min. Sepulveda Pertence, DJ de
21.05.1999), “reputa-se declaratério de inconstitucionalidade o
acorddo que - embora sem o explicitar - afasta a incidéncia da
norma ordindria pertinente a lide para decidi-la sob critérios
diversos alegadamente extraidos da Constitui¢do”.

Portanto, ao invocar precedente da Secdo, e ndo do Orgdo
Especial, para decidir pela inaplicabilidade de norma ordindria
federal com base em disposi¢do constitucional, entendo que o
acorddo recorrido deixou de observar a necessdria reserva de
Plendrio, nos termos do art, 97 da Constitui¢do.

Em sentido semelhante, registro as seguintes passagens do voto
proferido pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence, por
ocasido do julgamento de recente precedente (RE 544.246, rei.
min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ de 08.06.2007):

“A inaplicagdo dos dispositivo questionados da LC 118/05 a
todos processos pendentes reclamava, pois, a declarac¢do de sua
inconstitucionalidade, ainda que parcial.

Foi o que fez, na verdade, o acorddo recorrido.

Nao importa que o precedente invocado da Primeira Se¢do do
Tribunal a quo, EREsp 328043 tenha declarado incidir a lei
nova nas agoes propostas a partir de sua vigéncia.

O distinguo - dada a irretroatividade irrestrita preceituada nos
arts. 3° e 4° da LC 118/05 importou na declaracdo de
inconstitucionalidade parcial deles, malgrado sem redugdo de
texto.

Estou, pois, em que, assim decidindo — com fundamento em
precedente da Se¢do e ndo, do Orgdo Especial o acdrddo
recorrido contrariou efetivamente a norma constitucional da
“reserva de plendrio”, do art. 97 da Lei Fundamental.

FE como voto”.

Do exposto, conhego do recurso extraordindrio e dou-lhe
provimento, para que a matéria seja devolvida ao OJrgdo
fraciondrio do Superior Tribunal de Justica, para que seja
observado o art. 97 da Constitui¢do.”

Da leitura do acérddo, duvida nfo hd que, segundo o Supremo Tribunal f}
Federal, qualquer medida no sentido de afastar a aplicagdo de dispositivo de lei vigente, /
importa em controle incidental de inconstitucionalidade.

Diante desse posicionamento da Corte Maior, o STJ, por sua corte especial,
declarou a inconstitucionalidade da parte final do art. 4° da lei em comento, €, apds isso, firmou
o entendimento de que o disposto no art. 3° da citada lei somente produz efeitos sobre as agbes /" |
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de repetigdo que se referirem a indébitos pertinentes a fatos geradores ocorridos a partir de
junho de 2005.

Em outro giro, como bem destacou o Ministro Joaquim Barbosa no voto
condutor do acérddo transcrito linhas acima, o art. 3° da Lei Complementar n°® 118/2005
pretendeu superar o entendimento vigente sobre o termo inicial da prescri¢do e firmar uma
unica possibilidade interpretativa para a contagem do prazo de prescri¢do de indébito relativo a
tributo sujeito a langamento por homologac¢do. Agora, se o art. 4°, que determinou a aplicagdo
retroativa da interpretagdo trazida no art. 3°, padece de vicio de inconstitucionalidade, ndo cabe
a este Colegiado isto declarar, pois, como se sabe, ha disposi¢do legal expressa no sentido de
afastarmos a aplicagdo de lei por vicio de inconstitucionalidade, salvo as excec¢les nele
previstas, o que ndo € o caso dos autos. Vide art. 26-A do Decreto n® 70.235/1972, com a
redagdo dada pelo art. 25 da Lei n° 11.941/2009. A norma inserta nesse dispositivo do Processo
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art. 62 do atual regimento interno do CARF.

N3ao bastasse, 0 enunciado da Simula CARF n° 2, consolidada no Anexo III
da Portaria CARF n° 106, de 21 de dezembro de 2009, dispGe que "O CARF ndo é competente
para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria".

Em resumo, portanto, entendo que a normatizagdo da repeticdo de indébito
estd toda tratada pelo CTN, mais especificamente, no art. 168, com a interpretagdo auténtica
trazida pelo art. 3° da Lei complementar n® 118/2005, de forma que, o prazo de que dispdem os
contribuintes para formular o pedido de repeti¢do de indébito € de cinco anos contados da data
do pagamento.

Assim, considerando que o sujeito passivo protocolizou seu pedido de
repeticdo em 29/10/2003, os pagamentos compreendidos no periodo anterior a 29/10/1998 —
todos, portanto - ndo podem ser restituidos e/ou compensados, fulminados que foram pelos
institutos da decadéncia/prescrigio.

Isen¢do da Cofins para as sociedades civis de profissio regulamentada

A questdo envolvendo a isencdo da Cofins das sociedades civis de profissdo
regulamentada ou a sua revogagdo ndo serd aqui enfrentada visto que, conforme explicitado
acima, os recolhimentos pleiteados pelo contribuinte estariam compreendidos entre outubro de
1995 e outubro de 1996, antes, portanto, da entrada em vigor da norma que as inseriu no campo
de incidéncia da contribuiggo, o artigo 56 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que, no
seu paragrafo Unico, estabeleceu que isso se daria somente para os fatos geradores de abril de
1997 em diante.

Conclusio

ce do exposto,\negoy provimento ao recursg.

b
dassi er\z%;{i\léilho
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