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PRAZO PARA PEDIDO DE REPETICAO DE INDEBITO. MATERIA
DECIDIDA NO STF NA SISTEMATICA DO ART. 543-B DO CPC.
TEORIA DOS 5+5 PARA PEDIDOS PROTOCOLADOS ANTES DE 09
DE JUNHO DE 2005. RENDIMENTO NAO TRIBUTAVEL.
RESOLUCAO STF N° 245. DIREITO A PARTIR DA RETENCAO
INDEVIDA.

O art. 62-A do RICARF obriga a utilizagdo da regra do RE n°® 566.621/RS,
decidido na sistematica do art. 543-B do Codigo de Processo Civil, o que faz
com que se deva adotar a teoria dos 5+5 para os pedidos administrativos
protocolados antes de 09 de junho de 2005.

Essa interpretacdo entende que o prazo de 5 anos para se pleitear a restituicao
de tributos, previsto no art. 168, inciso I, do CTN, s6 se inicia ap6s o lapso
temporal de 5 anos para a homologacao do pagamento previsto no art. 150,
§4°, do CTN, o que resulta, para os tributos langados por homologagdo, em
um prazo para a repeticdo do indébito de 10 anos apds o pagamento
antecipado.

No caso, o pedido administrativo foi protocolado em 04/01/2005, e assim
poderia versar sobre pagamentos efetuados apds 04/01/1995. Como o objeto
do pedido de restituicdo ¢ imposto retido na fonte em 07/12/1999, ha que se
reconhecer que permanecia o direito a repeti¢cao do indébito.

Recurso Especial do Procurador Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento-ao recurso.
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(Assinado digitalmente)

Otacilio Dantas Cartaxo - Presidente

(Assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Relator

EDITADO EM: 23/02/2012

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Otacilio Dantas
Cartaxo (Presidente), Gongalo Bonet Allage (Vice-Presidente em exercicio), Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado) Marcelo Oliveira, Manoel
Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Francisco Assis de Oliveira Junior, Rycardo
Henrique Magalhaes de Oliveira e Elias Sampaio Freire.

Relatorio

O processo trata de pedido de restitui¢do, protocolado em 04/01/2005, dos
valores pagos a titulo de Imposto de Renda sobre rendimentos auferidos a titulo de 13° salario
no ano-calendario de 1999, retido a maior, em virtude da edi¢cao da Resolug¢dao n° 245, de 12 de
dezembro de 2002, do Supremo Tribunal Federal que considerou de natureza indenizatéria os
reajustes concedidos ou incorporados a remuneracio dos magistrados (fl. 1).

Tanto a Delegacia da Receita Federal do Brasil de origem (fls. 04 a 05),
quanto a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (fls. 19 a 23) indeferiram o
pedido, por considerarem que ja havia terminado o prazo de cinco anos para a repeticdo do
indébito tributario, contado a partir do pagamento em 07/12/1999.

De modo contréario, o Acérdido n® 192-00.055, da 2* Turma Especial do 1°
Conselho de Contribuintes, julgado na sessdo de 06 de outubro de 2008 (fls. 47 a 52), por
unanimidade de votos, deu provimento ao recurso voluntario para afastar a decadéncia do
pedido de restituicdo e enviou os autos para que a DRJ de origem aprecie o mérito, por
entender que a contagem do prazo decadencial para pleitear a restitui¢ao de tributo se inicia na
publicacdo do ato administrativo que reconhece ser indevida a exacdo, no caso a Resolu¢do n°
245, de 12 de dezembro de 2002, do Supremo Tribunal Federal. Transcreve-se a ementa do
julgado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

EXERCICIO: 2000
RENDIMENTO NAO TRIBUTAVEL. RESOLUCAO STF N° 245.
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O sujeito passivo tem direito a restituicdo do imposto incidente
sobre valores tidos como de carater indenizatorio, devendo
exercer o seu direito no prazo de cinco anos contados da data do
ato normativo que considerou-o indevido.

Decadéncia afastada.

Cientificada dessa decisdo em 06/04/2009 (fl. 53), a Fazenda Nacional
nanejou, em 07/04/2009, recurso especial de divergéncia (fls. 55 a 77), com fulcro no art. 7°,
ineciso 11, do antigo Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela
Portaria n° 147, de 25 de junho de 2007, atualmente previsto no art. 67 do anexo II do
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela
Portaria MF n°® 256, de 22 de junho de 2009.

Para a matéria em discussdo, o recorrente apresentou o seguinte paradigma,
alegando que o prazo para pleitear a restituicdo de indébito se inicia na data do pagamento
indevido:

Acordao n° CSRF/04-00.810

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

Recurso Especial do Procurador Provido

Aduz o recorrente que o fato do tributo ter sido declarado inconstitucional, ou
da Administra¢do Tributaria ter reconhecido a exa¢do como indevida, ndo altera os ditames do
art. 168, inciso I, do CTN, que define que o direito de pleitear a restituigdo se extingue apos o
prazo de 5 anos da data da extingdo do crédito tributario, e do art. 156, inciso I, do CTN, que
determina que o pagamento extingue o crédito tributirio, o que faz com que o direito a
repeticdo do indébito termine apos 5 anos do pagamento indevido.

Acrescenta que decidir de modo contrario equivale a declarar, de forma
transversa, a inconstitucionalidade da lei, o que ndo ¢ permitido ao CARF.

O recurso especial foi admitido pelo despacho de fl. 79 do Presidente da 1°
Céamara da 2" Segdo de Julgamento.

Devidamente cientificado do acordao e do recurso especial da Fazenda
Nacional, o contribuinte ndo apresentou contrarrazdes (fls. 82 a 83).

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos

Pelo que consta no processo, o recurso atende aos requisitos de
admissibilidade e, portanto, dele conheco.

Inicio transcrevendo os artigos do Cddigo Tributario Nacional que regem o
assunto:

Art. 150. O langamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem previo exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo ao langamento.

()

$ 47 Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

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

I - cobranca ou pagamento espontdineo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

II - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determina¢do da
aliquota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

Il - reforma, anulagdo, revogag¢do ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

Art. 168. O direito de pleitear a restitui¢cdo extingue-se com o
decurso do prazo‘de 5 (cinco) anos, contados:
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I - nas hipotese dos incisos I e Il do artigo 165, da data da
extincdo do crédito tributario;

II - na hipotese do inciso Il do artigo 165, da data em que se
tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatoria.

Apesar da aparente simplicidade dessas normas, sabe-se que a discussao
sobre o0 prazo para se pleitear a restituicdo dos tributos langados por homologagdo ¢ questao
tormentosa, que vem dividindo a doutrina e as jurisprudéncias administrativa e judicial ha
tempos.

As divergéncias se iniciam na propria natureza desse prazo, sendo comum as
decisdes administrativas relacionarem sua perda ao instituto da decadéncia, e as judiciais, ao da
prescricao, questdo deixada em aberto nesse voto, por ndo possuir qualquer relevancia com a
solu¢do adotada.

De toda a discussdo sobre o tema, trés solu¢des prevaleceram no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF.

A primeira concede o prazo de cinco anos contado a partir do pagamento
indevido e ¢ o entendimento esposado pela Administragao tributdria. A interpretagdo decorre
da determinagdo do art. 168, inciso I, do CTN, que ordena o inicio do prazo na data de extingao
do crédito tributario, em conjunto com o art. 150, §1°, do CTN, que determina que o
pagamento antecipado extingue o crédito, sob condi¢ao resolutéria da ulterior homologagao ao
lancamento. Como a extingdo ocorre sob condi¢do resolutoria, ela opera efeitos imediatos,
devendo-se considerar o crédito tributdrio extinto a partir do recolhimento.

A segunda, também conhecida como “teoria dos 5+5, reconhece o prazo de
dez anos a partir do pagamento indevido, e foi o entendimento que terminou por prevalecer
apos longa discussao no Superior Tribunal de Justica — STJ. Para se chegar a essa conclusao,
considerou-se que a extingdo do crédito tributario sé ocorre apds a homologagdo do
lancamento, que se nao acontecer de forma expressa, dar-se-a tacitamente apos 5 anos do
pagamento, quando se iniciaria novo periodo de 5 anos para o pedido de restituicdo.

A terceira diz respeito apenas aos tributos declarados inconstitucionais com
efeitos erga omnes, quando a contagem do prazo para a repeti¢do do indébito se iniciaria apds
essa declaragdo, ou entdo apds o reconhecimento pela Administracdo Tributaria da exagao
como indevida, entendimento que prevalecia na 2° Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais, e que foi adotado no acordao recorrido.

Tentando resolver esse impasse, a Lei complementar n° 118, de 9 de fevereiro
de 2005, trouxe as seguintes determinagdes:

Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei
n’ 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributdrio
Nacional, a extin¢do do crédito tributario 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.
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Art. 4% Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apos 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
Tributario Nacional.

Isto ¢, o novo ato legal buscou fazer interpretacdo auténtica do art. 168 do
CTN, pois determinou sua aplicacdo a fatos pretéritos, por se considerar expressamente
interpretativo (art. 106, inciso I do CTN), optando pela primeira solu¢do acima descrita.

Diante na inovagao legislativa, o STJ concluiu que a nova norma nao tinha
carater meramente interpretativo, pois afastava interpretacdo ha muito consolidada, e passou a
aplicar a nova regra inicialmente apenas para as agdes ajuizadas apds a data de vigéncia da
nova lei, em 09 de junho de 2005, mas terminou fixando o entendimento de que o novel
regramento se aplica apenas aos pagamentos ocorridos apos essa data.

Pacificando essa discussdo, o Supremo Tribunal Federal — STF, no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 566.621/RS, em 11 de outubro de 2011, decidiu pela
inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4° da Lei complementar n° 118, de 2005, mas
definiu que a nova lei passa a ser aplicada para as acdes ajuizadas a partir da data de sua
vigéncia, em 09 de junho de 2005, como demonstra a ementa abaixo transcrita:

DIREITO TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA —
APLICACAO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N°
118/2005 — DESCABIMENTO — VIOLACAO A SEGURANCA
JURIDICA - NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS
PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE
2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a
orientag¢do da Primeira Se¢do do STJ no sentido de que, para os
tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo para
repeticdo ou compensagdo de indébito era de 10 anos contados

do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagdo combinada dos
arts. 150, § 4°, 156, VII, e 168, 1, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado
interpretativa, implicou inovag¢do normativa, tendo reduzido o
prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados
do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no
mundo juridico deve ser considerada como lei nova.

Inocorréncia de violagdo a autonomia e independéncia dos
Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também
se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto a
sua natureza, validade e aplicagdo.

A aplicag¢do retroativa de novo e reduzido prazo para a
repeticdo .ou compensacdo de indébito tributario estipulado por
lei  nova,  fulminando,  de- imediato,  pretensoes.. deduzidas
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tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem como a
aplica¢do imediata as pretensoes pendentes de ajuizamento
quando da publicagdo da lei, sem resguardo de nenhuma regra
de transi¢do, implicam ofensa ao principio da seguranca
juridica em seus conteudos de prote¢do da confianca e de
garantia do acesso a Justiga.

Afastando-se  as  aplicagbes  inconstitucionais e
resguardando-se, no mais, a eficacia da norma, permite-se a
aplicagcdo do prazo reduzido relativamente as agoes ajuizadas
apos a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por
esta Corte no enunciado 445 da Sumula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos
contribuintes ndo apenas que tomassem ciéncia do novo prazo,
mas também que ajuizassem as agoes necessarias a tutela dos
seus direitos.

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo Civil, pois, ndo
havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplica¢do do
novo prazo na maior extensdo possivel, descabida sua aplicagdo
por analogia. Aléem disso, ndo se trata de lei geral, tampouco
impede iniciativa legislativa em contrario.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte,
da LC 118/05, considerando-se valida a aplicagdo do novo prazo
de 5 anos tdo-somente as agoes ajuizadas apos o decurso da
vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.

Aplicagdo do art. 543-B, § 3° do CPC aos recursos
sobrestados.

Recurso extraordinario desprovido.

Como a decisdo acima foi tomada na sistematica do art. 543-B, § 3°, do CPC,
os julgamentos do CARF devem adotar esse entendimento, por determinacao do art. 62-A do
anexo I do RICARF.

Entendo que, como o provimento judicial determina a manutengdo da teoria
dos 5+5 para as acdo ajuizadas antes de 09 de junho de 2005, no ambito do CARF, devemos
utiliza-la para os pedidos administrativos protocolados antes dessa data, como ¢ o caso do
pedido sob andlise, protocolado em 04 de janeiro de 2005.

Penso que a adog¢do de uma interpretagdo extremamente literal, de que o
entendimento ndo se aplicaria aos processos administrativos uma vez que o acordao fala de
acoes judiciais, equivaleria a um descumprimento da esséncia da norma, que ¢ o de garantir o
direito a orientag¢do consolidada no STJ para quem buscou exercer seu direito antes da vigéncia
da nova lei.

Outra questdo relevante diz respeito ao fato do RE n° 566.621/RS ainda nao
ter transitado em julgado.
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De fato, em consulta ao sitio da Internet do STF na data deste julgamento,
verifica-se que algumas pessoas entraram com questdo de ordem e embargos infringentes,
buscando retomar o entendimento do STJ de que a nova lei somente se aplicaria aos
pagamentos ocorridos apoOs sua vigéncia, o que estenderia seus efeitos para agdes ajuizadas
apos essa €poca.

Independentemente do dificil sucesso desses recursos, ha que se observar que
a Fazenda Nacional ndo recorreu contra a decisdo, o que significa que ela transitou em julgado
para a Unido.

Assim, ndo ¢ mais possivel se alterar o entendimento de que ao presente caso
deve se aplicar a teoria dos 5+5, pois a Fazenda Nacional ndo pode mais defender a
retroatividade da Lei complementar n° 118, de 2005, e os recorrentes apenas desejam estender
os efeitos da legislacao anterior.

Desse modo, creio ser fundamental a adogdao do entendimento definitivo
judicial sobre a matéria. Qualquer tentativa de se utilizar interpretacao diversa feriria de morte
a intencdo do art. 62-A do anexo II do RICARF, que busca a uniformiza¢ao dos julgamentos
administrativos e judiciais.

Assim, no presente caso, como o pedido administrativo foi protocolado em
04/01/2005, ele poderia versar sobre pagamentos efetuados apos 04/01/1995. Como o objeto do
pedido de restituicdo ¢ imposto retido na fonte em 07/12/1999, h4d que se reconhecer que
permanecia o direito a repeticao do indébito.

Diante do exposto, voto no sentido de conhecer do recurso para, no mérito,
negar provimento ao recurso especial do Procurador da Fazenda Nacional.

(assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Relator



