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PRAZO PRESCRICIONAL. O prazo no caso concreto & de prescrigiio ¢ nio de decadéncia. Trata-se
de tipico direito de crédito, subjetivo, e ndo de direito potestativo. A contagem do prazo de prescrigio
somente pode ter inicio a partir de uma les3o a um direito. Isso porque, se n3o ha lesdo, ndo ha
utilidade no ato do sujeito de direito tomar alguma medida. Os artigos que tratam de restituigio no
CTN nfio prevéem z hipétese de declaragiio de inconstitucionalidade da norma; o principio da
seguranga juridica deve ser temperado por outro que, fulcrado na presungiio de constitucionalidade das
leis editadas, demanda a imediata aplicagio das normas editadas pelos Poderes competentes, sob pena
de disfungio sistémica. A presungio de constitucionalidade das leis n3o permite que se afirme a
existéncia do direito a restituigdo do indébito antes de declarada a inconstitucionalidade da lei em que
se fundou a cobranga do tnbuto.

TERMO DE INiC10.

O prazo prescricional para a agdo de restituigio de indébito, administrativa ou judicial, que resulta de
definigio de inconstitucionalidade de lei pelo STF, ainda que no controle difuso, sé se inicia apds a
decis3o do Pretério Excelso com animus definitivo, o que com relag3o & questio de que trata o
presente processo ocomreu por ocasido da decis3o do STF com relagio ao RE 150.764-1/PE, publicada
ne DJ em 02/04/1993, tendo expirado o prazo prescricional do direito de pedir restitvigdio em
02/04/1998. No caso concreto o pedido do interessado s foi protocolado perante a DRF em
22/03/2000, quando ja se havia esgotado o prazo prescricional.

RECURSO VOLUNTARIO DESPROVIDO.,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, por

unanimidade de votos, negar provimente ao recurso voluntdrio, na forma do relatdrio ¢ voto que passam a integrar

o presente julgado.

Brasilia-DF, em 18 de margo de 2004

JOADHOL A COSTA
Predidente

CARLOS FERN. IGUEIREDOBARROS
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ANELISE DAUDT PRIETO, ZENALDO
LOIBMAN, IRINEU BIANCHI, PAULO DE ASSIS, NILTON LUIZ BARTOLI e FRANCISCO MARTINS
LEITE CAVALCANTE. Esteve presente a Procuradora da Fazenda Nacional ANDREA KARLA FERRAZ,
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TERCEIRA CAMARA

RECURSO N° - 126.206

ACORDAO N° © 303-31.330

RECORRENTE - NAUMANN GEPP COMERCIAL E EXPORTADORA
LTDA.

RECORRIDA - DRJ/SAQ PAULQ/SP

RELATOR(A) + CARLOS FERNANDO FIGUEIREDQO BARROS

RELATORIO

Por meio do documento de fls. 01/02, a contribuinte acima
qualificada formulou pedido de restituicio de recolhimentos efetuados a titulo de
Contribui¢do para o Fundo de Investimento Social — FINSOCIAL, no periodo de
fevereiro a junho de 1991, no valor original total de Cr$ 6.088.953,75 (seis milhdes,
oitenta e oito mil, novecentos e cingiienta e trés cruzeiros € setenta e cinco centavos),
que teriam se caracterizado como excedentes & aplicag3o da aliquota de 0,5%.

Para fundamentar o pleito, juntou os documentos de fls. 03/30.

Da analise dos documentos de fls. 02 a 30, bem como dos
documentos constantes do processo administrativo n°® 10845.002375/94-43, apensado
ao presente, constata-se o que segue:

- O contribuinte pleiteou, por meio do processo administrativo n°
10845.002375/94-43, a compensagdo dos valores recolhidos a maior do Finsocial (o
que excede o devido de acordo com a aliquota de 0,5%) com débitos vincendos do
imposto de renda, da contribui¢io social sobre o lucro e da Cofins, sendo que o pleito
foi indeferido sob o fundamento de que a compensagdo s6 pode ocorrer entre tributos
da mesma espécie, nos termos do art. 66 da Lei n° 8.383/1991. Além disso, o
contribuinte ndo fez prova de seus créditos;

- Em face da decisdo acima mencionada, o contribuinte ajuizou a
Ac¢io Declaratéoria n® 94.0012730-8, na qual transitou em julgado acoérdio
reconhecendo o direito a compensagio do Finsocial recolhido a maior com débitos da
Cofins e da contribuigdo social sobre o lucro;

- Com base no acdrddo transitado em julgado, requer o contribuinte
a restitui¢do dos valores pagos a maior a titulo de Finsocial;

- Mediante a intimacdo de fls. 33 o contribuinte foi notificado a
apresentar copia de documento habil que comprove a desisténcia da execugio do
acorddo ou que nio havera execugdo da mesma, conforme determina o art. 17, § 1°, da
Instrugdo Normativa SRF n° 21/1997. Em resposta (fls. 35), o contribuinte afirma que
na Ac¢do n® 94.012730-8 foi formulado pedido declaratério, do qual nido cabe
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execugdo, ja que apenas as senten¢as condenatérias sdo aptas a serem executadas,
razio pela qual o documento solicitado é de impossivel obtengéo.

A Delegacia da Receita Federal de Santos, no Despacho Decisorio
n® 044/2001 (fls. 37 a 41) indeferiu o pleito de restituigdo, sob o fundamento de que o
pedido foi protocolizado apds o prazo de cinco anos previsto no inciso I do art. 168
do CTN, ja que os recolhimentos foram efetuados entre 1° de margo e 15 de julho de
1991 e o pedido foi formulado apenas em 22 de margo de 2000.

Inconformado com o Despacho Decisério acima mencionado, o
contribuinte protocolizou, em 11.09.2001, a manifestagdo de inconformidade de fls.
47 a 49, acompanhada dos documentos de fls. 50 a 57, na qual deduz as alegagdes a
seguir resumidamente discriminadas:

- A Delegacia da Receita Federal de Santos indeferiu o pedido de
compensag¢io formulado nos autos do processo administrativo n® 10845.002375/94-3,
por entender que os recolhimentos do Finsocial ndo eram indevidos. Assim, foram
ajuizadas a Medida Cautelar n® 94.0009133-8 e a Agdo Declaratéria n° 94.0012730-8,
tendo transitado em julgado, nesta ultima, acorddo reconhecendo o direito a
compensagio, de forma que este direito nasceu apenas com o referido acérdio, razdo
pela qual o prazo prescricional deve ser contado a partir de 04.09.1997, data do
acordio;

- Ademais, conforme reconhece a propria Cimara Superior de
Recursos Fiscais, nos casos de tributos e contribui¢cdes declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal a contagem do prazo de prescrigdo inicia-se na data da
declaragdo de inconstitucionalidade. Considerando que o Finsocial foi declarado
inconstitucional pelo STF em abril de 1997, é de se concluir que o presente pedido
foi formulado tempestivamente;

- As disposi¢des normativas invocadas no Despacho Decisoério
atacado (art. 168 do CTN, Instrugdo Normativa SRF n°® 67/1992 e Parecer PGFN/CAT
n® 1538/1999) nio sdo aplicaveis ao presente caso, em razdo do pedido anterior que
foi indeferido e da agfio judicial promovida, cuja decisdo foi favoravel ao
contribuinte;

- Por fim, requer o contribuinte que suas razdes sejam acolhidas,
para o fim de autorizar a compensagio dos valores indevidamente recolhidos.

Remetidos os autos a Delegacia da Receita Federal de Julgamento
em Sdo Paulo/SP, esta decidiu pelo indeferimento do pleito, mediante o Acérdio
DRIJ/SPO I n° 1.207/02, fls. 61/66, com ementa e voto, seguintes:
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1 — Ementa:

Assunto: Qutros Tributos ou Contribui¢es

Periodo de apuragdo: 01/02/1991 a 30/06/1991

RESTITUICAO - FINSOCIAL - ACAO JUDICIAL -
COMPENSACAOQ - PRESCRICAO

A pretensio de utilizagdo do processo administrativo fiscal para fins
de compensagio, cujo direito fot reconhecido em acérddo transitado
em julgado, deve ser efetivada em processo proprio, observadas as
formalidades legais. Tal procedimento nio se confunde com o
pedido de restituigdo formulado no presente processo. A contagem
do prazo prescricional para a protocolizagio do pedido de restitui¢ao
tem inicio na data da extingio do crédito tributario (pagamento).

2 —Voto:

A manifestagio de inconformidade foi apresentada com observincia
dos pressupostos de admissibilidade. Sendo assim, dela tomo
conhecimento.

De inicio, € preciso esclarecer que o presente processo
administrativo cuida de pedido de restituigdo do Finsocial, relativo
aos fatos geradores ocorridos entre fevereiro e junho de 1991,
recolhido indevidamente no montante que exceder o devido de
acordo com a aliquota de 0,5%. Tal é o pedido inscrito no
formulario de fl. 01 e na peticio de fl. 02. Alids, o Despacho
Decisério n® 044/2001 (fls. 37 a 41) indeferiu expressamente o
pedido de restituicio. O contribuinte, porém, parece nio ter muito
claro qual seu intento com o presente processo, ja que invoca como
fundamentagdo para seu pedido o acorddo transitado em julgado
nos autos da Ag¢do Declaratoria n® 94.0012730-8, que reconheceu o
direito a compensa¢do do Finsocial recolhido indevidamente com
débitos da Cofins e da contribuiglio social sobre o lucro. Além disso,
conclui a manifestagdo de inconformidade apresentada (fls. 47 a 49)
requerendo autorizagdo para a compensagdo dos valores
indevidamente recolhidos. Nio pode o contribuinte, em sede de
recurso, alterar o pedido que ja foi apreciado em Despacho
Decisorio. Tal intento implicaria supressio de instincia. Em face de
tal confusdo conceitual entre restituicio e compensagio, ¢
conveniente, antes da apreciagdo do pedido de restituigdo de que
trata o presente processo, tecer algumas consideragdes a respeito da
possibilidade e do procedimento cabivel para a compensagio a que
faz referéncia o contribuinte.
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Os processos de restitui¢io e de compensagdo estio regulados pela
Instrugdo Normativa SRF n° 21/1997, com as alteragSes
introduzidas pela Instrugio Normativa SRF n° 73/1997. Dentre os
procedimentos regulados nos referidos diplomas normativos esta a
possibilidade de utilizagdo do processo administrativo para fins de
compensa¢io de créditos decorrentes de sentenga judicial transitada
em julgado. Para tanto, devem ser observados os requisitos inscritos
no art. 17 da referida Instrugdo Normativa, in verbis:

“Art. 17. Para efeito de restituigio, ressarcimento ou compensagio
de crédito decorrente de sentenga judicial transitada em julgado, o
contribuinte devera anexar ao pedido de restituigio ou de
ressarcimento uma copia do inteiro teor do processo judicial a que
se referir o crédito e da respectiva senten¢a, determinando a
restitui¢do, o ressarcimento ou a compensagao.

§ 1° No caso de titulo judicial em fase de execugdo, a restitui¢io, o
ressarcimento ou a compensa¢io somente poderao ser efetuados se o
contribuinte comprovar junto & unidade da SRF a desisténcia,
perante o Poder Judiciario, da execugio do titulo judicial e assumir
todas as custas do processo, inclusive os honorarios advocaticios.

§ 2° Nio poderdo ser objeto de pedido de restituigéo, ressarcimento
ou compensagdo os créditos decorrentes de titulos judiciais ja
executados perante o Poder Judiciario, com ou sem emissdo de
precatorio.”

Ademais, especificamente no tocante & compensagdo dos
recolhimentos do Finsocial que excedem o devido com base na
aliquota de 0,5% com débitos da Cofins, convém esclarecer que as
compensa¢des efetuadas foram expressamente convalidadas pelo
art. 2° da Instrugio Normativa SRF n° 32, de 09/04/1997, nos
seguintes termos:

“Art. 2° Convalidar a compensagdo efetivada pelo contribuinte, com
a contribuigdo para o financiamento da Seguridade Social —
COFINS, devida ¢ n3o recolhida, dos valores da contribuigio ao
Fundo de Investimento Social — FINSOCIAL, recolhidos pelas
empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias € mistas, com
fundamento no art. 9° da Lei n® 7.689, de 15 de dezembro de 1988,
na aliquota superior a 0,5% (meio por cento), conforme as 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
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exercicio de 1988, nos termos do art. 22 do Decreto-lei n® 2.397, de
21 de dezembro de 1987.”

Feitos os esclarecimentos a respeitoc da possibilidade e do
procedimento adequado a4 compensagio mencionada pelo
contribuinte, passa-se a apreciagio do pedido de restituigao
formulado pelo mesmo e das objegdes opostas ao seu
indeferimento.

Alega o contribuinte que o prazo prescricional deve ser contado da
data em que foi reconhecido o direito 3 compensagdo no acordao
transitado em julgado proferido nos autos da Agdo Declaratoria n°
94.0012730-8, a saber, 04/09/1997. Conforme ja esclarecido, a
alegagdo ¢ despropositada, ja que o que se pede no presente
processo, conforme expressamente indicado pelo contribuinte no
formuléario de fl. 01 e na petigdo de fl. 02 é a restituigdo dos valores
recolhidos a maior a titulo de Finsocial. Ademais, conforme sera
esclarecido, a legislagio determina que a contagem do prazo
prescricional tenha inicio com a extingdo do crédito tributario, e nao
com o reconhecimento judicial do respectivo direito.

Afirma o contribuinte que, nos casos de tributos e contribuigdes
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, a
contagem do prazo de prescri¢do inicia-se na data da declaragio de
inconstitucionalidade, sendo que para o Finsocial a declaragido deu-
se em abril de 1997, razdo pela qual o presente pedido foi
tempestivo.

Quanto a tal alegagdo, cabe asseverar que, nos termos do art. 7° da
Portaria MF n° 258, de 24.08.2001, o julgador das Delegacias da
Receita Federal de Julgamento devem observar o entendimento da
Secretaria da Receita Federal expresso em atos tributarios. No
tocante especificamente & matéria de que cuida o presente processo
administrativo o Ato Declaratério SRF n® 96, de 26/11/1999, assim
dispde:

“I-o prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituigdo de
tributo ou contribui¢do pago indevidamente ou em valor maior que
o devido, inclusive na hipotese de o pagamento ter sido efetuado
com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em agdo declaratéria ou em recurso
extraordinario, extingue-se ap0s o transcurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contado da data de extingdo do crédito tributario — artigos
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165, I e 168, Ida Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1996 (Cadigo
Tributario Nacional).”

Ora, o CTN prescreve em seu art. 156, inciso I, que a extingdo do
crédito tributario opera-se com o pagamento. Assim, a contagem do
prazo prescricional deve ter inicio com a data do recolhimento do
tributo ou contribuigzo.

No presente caso, os recolhimentos foram efetuados no periodo
compreendido entre 1° de margo e 15 de julho de 1991, data de
extingdo dos créditos tributarios relativos ao Finsocial. Destarte, na
data de protocolizagio do pedido de restitui¢do (22/03/2000) o prazo
prescricional ja se havia esgotado.

Em face do exposto voto pelo NAO ACOLHIMENTO da
manifestacdo de inconformidade de fls. 47 a 49.

Em data de 29/08/02, a interessada foi cientificada da decisdo

singular e, manifestando sua inconformidade, interpds, tempestivamente, o Recurso
Voluntario de fls. 70/73, tornando a arguir os argumentos aduzidos na pega

impugnativa.

Em data de 27/09/02, os autos foram encaminhados a este E.

Terceiro Conselho de Contribuintes.

E o relatorio. &
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VOTO

Tomo conhecimento do presente recurso, por ser intempestivo, bem
como estar presentes os pressupostos de admissibilidade e se tratar de matéria da
competéncia do Terceiro Conselho de Contribuintes.

Versa o presente processo de pedido de restituigdo de valores
recolhidos a titulo de Finsocial, no periodo de julho/91 a novembro/91, excedentes a
aliquota de 0,5%, (meio por cento) prevista no Decreto-lei n° 1.940/89. A majoragado
de aliquota, que fora determinada pelas Leis n°s 7.787/89, 7.894/89 ¢ 8.147/90, foi
considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - STF quando do
julgamento do RE 150.764-PE, cuja decisdo ocorreu em 16/12/92 e publicada no
Diario da Justiga de 02/04/93, sem que a interessada figure como parte.

O fundamento para a administragdo tributiria indeferir o pedido de
restituicdo foi que decaira o direito de a empresa pleitear a restitui¢do, dado que o
pedido foi feito apds o transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, a partir da extingdo do
crédito tributario com o pagamento feito.

E oportuno ressaltar, outrossim, que a decisdo de primeira instincia
declarou a decadéncia do direito pleiteado, sem adentrar no mérito referente ao direito
material da contribuinte.

A questdo ja foi amplamente discutida no dmbito deste Terceiro
Conselho, a exemplo do voto proferido pelo 1. Conselheiro Zenaldo Loibman quando
do julgamento do Recurso Voluntario n® 126.459, que por se tratar de caso semelhante
¢ bem analisar o assunto, concordo com os fundamentos neles apresentados, o que me
leva a adota-lo, na integra, conforme transcrigdo a seguir descrita:

“A solugdo da lide requer a andlise de uma questdo prejudicial,
posto que sendo decadéncia questdo de mérito conforme definicdo do art. 269 do
CPC, tendo a Turma Julgadora de primeira instdncia se resumido a essa questdo e
havendo concluido pela decadéncia do direito de restituicdo/compensa¢do cumpre-
nos de antemdo verificar tal entendimento, de maneira que se confirmada a tese da
DRJ nenhuma outra questio de mérito demandaria andlise, porém se contrariada a
tese da decadéncia, resultaria omissdo na andlise do mérito restante por parte da
primeira instdncia julgadora, envolvendo questoes de fato e de direito. Analisemos,
pois, se houve ou ndo a decadéncia no caso presente."” &
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Diga-se, antes de qualquer coisa, que embora polémica a questdo
esteve equacionada por certo periodo, até 30/11/1999, no substancioso PARECER
COSIT 58/98. Tenho apoiado a tese apresentada pelo Conselheiro Irineu Bianchi
quanto a4 manutengio do critério juridico fixado pela administragio tributdna ao
adotar o referido Parecer, com referéncia aos pedidos de restituigdo/compensagio
formulados sob a égide daquele ato administrativo, embora discorde de sua conclusdo,
tdo-somente para que ndo se permita infragio ao principio da isonomia.

Transcrevo, a seguir, ainda que de forma resumida, partes do voto
do eminente Conselheiro Irineu Bianchi, proferido com referéncia ao Recurso n® 125.
543, para explicitar a solugio preconizada de modo abrangente naquele ato
administrativo:

“...Com o advento da Medida Proviséria n® 1.110, publicada no
D.O.U. de 31 de agosto de 19935, a exigéncia do Finsocial em percentual superior a
0,5% tornou-se indevida, j& que o Poder Executivo admitiu a inconstitucionalidade
daquela norma, explicitando na respectiva mensagem ao Congresso Nacional, verbis:

..............................................................................................................

Em sendo assim, o tributo indevido ou pago a maior a que alude o
art. 165, I, do CTN, passou a ser assim considerado a partir da publicagdo da MP
1.110/95.

Logo, somente a partir desse momento é que nasceu efetivamente 0
direito dos contribuintes postularem perante a Administracdo Tributdria a restitui¢do
dos valores recolhidos a maior.

..............................................................................................................

Outrossim, o marco inicial para o prazo de restitui¢do fixado a
partir da MP 1.110/95, teve respaldo oficial através do Parecer Cosit n° 58, de 27 de
outubro de 1998. Analisando dito Parecer, fica claro que tal ato abordou o assunto
de forma a ndo deixar duvidas

.............................................................................................................

Assim, o entendimento da administragdo tributaria vazado no
citado Parecer vigeu_até a_edicdo do Ato Declaratorio SRF n° 096, de 26 de
novembro _de 1999, publicado em 30/11/99, quando este pretendeu mudar o
entendimento acerca da matéria, desta feita arrimado no Parecer PGFN n° 1.538/99.
O referido Ato Declaratorio dispés que: Q
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I - o0 prazo para que o contribuinte possa pleitear a restitui¢cdo de
tributo ou contribui¢do pago indevidamente ou em valor maior que
o devido, inclusive na hipdtese de o pagamento ter sido efetuado
com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em agdo declaratoria ou em recurso
extraordindrio, extingue-se apos o transcurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contado da data da extingdo do crédito tributirio - arts. 165,
I e 168, I da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo
Tributario Nacional).

Sem embargo, o entendimento da administragdo tributdria era
aquele consubstanciado no Parecer COSIT n° 58/98. Se debates
podem__ocorrer _em relagdo a matéria, quanto aos pedidos
formulados _a partir _da_publicacdo _do AD SRF n° 096, é
indubitivel que os pleitos formalizados até aquela data deverdo ser
solucionados_de acordo com o entendimento do citado Parecer,
pois quando do pedido de restituicdo este era o entendimento da
administracido. Até porque os processos protocolados antes de
30/11/99 e julgados, seguiram a orienta¢do do Parecer. Os que
embora protocolados mas _que_ndo foram julgados haverdo de
seguir o mesmo _entendimento, _sob pena de se estabelecer
tratamento _ desigual __entre ___contribuintes _em __ situagdo
absolutamente igual. (grifos nossos).

...........................................................................................................

Anoto, porém, que no caso presente o pedido de

restitui¢iio/compensagio foi feito em 02/10/2000, quando )4 ndo estava em vigor o
entendimento administrativo expresso no Parecer COSIT 58/98.

Uma corrente jurisprudencial no STJ fixou-se no sentido de que a

extingdo do crédito tributdrio, nos casos de langamento por homologacio ¢ de 10
(dez) anos, podendo ser sintetizada na seguinte ementa:

“A luz do CTN esta Corte desenvolveu entendimento no sentido de
computar a partir do fato gerador, prazo decadencial de cinco anos
e, apos, mesmo ndo se sabendo qual a data da homologagdo do
langcamento, se este ndo ultrapassou o giiingiiidio, computar mais
cinco anos (STJ, AgRg-Resp. 251.831/GO, 2° T. Rel® Min. ELIANA
CALMON, DJU 18/02/2002)."
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Para contrariar tal entendimento, observe-se que na data de 29 de
julho do corrente ano, o Poder Executivo encaminhou ac Congresso Nacional, em
carater de urgéncia, o Projeto de Lei Complementar n° 73, cujo artigo 3° diz:

“Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei n°
5.172, de 1966 - Codigo Tributdrio nacional, a extingdo do crédito
tributdrio ocorre, nos casos de tributos sujeitos a langamento por
homologagdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o
§1°doart 150.”

Ora, a introdugdo no CTN de dispositivo legal dotado de mero
carater interpretativo, representa o reconhecimento inequivoco por parte do Poder
Executivo da linha de entendimento majoritario dos tribunais superiores, pretendendo
justamente com a alteragio legal fazer valer entendimento contrério.

Penso, porém, que ndo representa a melhor interpretagio a tese
jurisprudencial dos dez anos , nem aquela acima destacada nem a outra advogada pela
recorrente de buscar sustentagdo no Decreto-lei 2.049/83.

Primeiramente, deve ser lembrado que a CF/88 reservou a matéria
sobre prescrigio/decadéncia & lei complementar, pelo que se afastam as disposigOes
de lei ordinéria anteriores & CF que pretenderam estabelecer prazo decadencial ou
prescricional, para tributos, superiores a cinco anos. A Lei 5.172/66 (CTN),
recepcionada pela CF/88 com o status de lei complementar, estabelece para os
tributos um prazo de decadéncia/prescrigdo maximo de cinco anos, a depender do
caso, contados de diferentes marcos, admite até que lei ordinaria possa dispor prazo
diverso desde que seja inferior aos cinco anos. Essa é ao meu ver a melhor doutrina a
respeito da matéria, disposta no rastro do pensamento de Aliomar Baleeiro e de Paulo
de Barros Carvalho, entre outros.

Por outro lado, o proprio STJ tem entendido que, nos casos em que
houver declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF, o dies a quo do prazo
prescricional da agdo de restituigéo de indébito ndo esta prevista no CTN. Faz sentido
no rastro da concepgio da actio nata.

Criou-se, entdo, corrente jurisprudencial segundo a qual o inicio do
prazo prescricional de 5 (cinco) anos € a data de publicagdo da declaragio de
inconstitucionalidade. No caso do Finsocial a decisdo do plenario do STF tomada
como marco se deu em relagio ao RE 150.764-1/PE, publicada no DJU de
02/04/1993.

De modo que penso que ha razdes fortes para rechagar o novel
entendimento administrativo representado no AD 96/99. Em primeiro plano é de se

) &



MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CAMARA
RECURSO N° : 126.206
ACORDAON® ¢ 303-31.330

distinguir tratar o presente caso de prescri¢do e ndo de decadéncia, para que se possa
definir o correto termo de inicio do prazo para fruigdo do direito de pedir restituigdo
do indébito.

Pego vénia para transcrever parte do brilhante estudo apresentado a
esta Cimara pelo ilustre Conselheiro Nilton Bartoli, que faz parte de virios votos seus
referentes a diversas matérias, mas que aqui restrinjo a parte que trata da
prescrigdo/decadéncia de direito 4 restituigdo de tributo considerado inconstitucional
no controle difuso:

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

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

Tanto sio duas dimensbes distintas que podem ser apreciadas no
contencioso independentemente. Se o devedor ndo paga, pode ser levado a cumprir a
obrigagdo de modo for¢ado. Mas se o credor recusa receber a prestagio, também pode
ser levado a aceita-la forcadamente.

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

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

Da-se a satisfagio do direito do sujeito ativo pelo simples e direto
exercicio desse direito. Existe apenas uma unica dimensio juridica, representada pela
conduta do sujeito ativo. O sujeito passivo apenas sofre a eficdcia do direito. A
situa¢do do sujeito ativo corresponde a um verdadeiro poder, a que o sujeito passivo
submete-se, quer queira ou n3o. A conduta do sujeito passivo é absolutamente
irrelevante para a realizagio da eficacia desse direito. Dai o nome dessa classe:

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

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, é evidente que a perda refere-se exclusivamente a faculdade assegurada ao
sujeito ativo.

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

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

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

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

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

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

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

No caso de direitos potestativos que se examina, diferentemente do
que ocorre no caso dos direitos subjetivos, transcorrido o prazo extintivo fixado em
lei, nem que o sujeito passivo queira, ndo podera ser realizada a eficacia. Qualquer
eventual conduta do sujeito passivo voluntariamente dirigida a colaborar com o
sujeito ativo para conferir eficacia ao direito potestativo apos o transcurso do prazo
extintivo sera tida como desprovida de causa juridica. N3o passara de ato inaugural de
nova situagdo juridica, que nada tem a ver com a anterior, podendo ser desfeita
inclusive sob a alegagdo de ilegalidade, de caréncia de causa valida ou de
enriquecimento sem causa da outra parte.

Cabe dar nome aos fenémenos: chama-se prescrigio a extingio 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
compensagdo, do mesmo modo que aquele que paga obrigagdo prescrita ndo pode
restitui-la a0 argumento de que estaria prescrita. Isso ndo ocorre em face da matéria
alcangada pela decadéncia. Dai, vulgarmente dizer-se que a prescrigio extingue o
direito de agdo — entenda-se o agir no sentido de exigir — com a sobrevivéncia do
chamado direito material - leia-se obrigagdo; e dizer-se que a decadéncia extingue o
direito material — porque o proveito é imanente ao agir atribuido ao sujeito ativo -,
extinguindo-se o proprio direito.

Tradicionalmente fazia-se a distingdo entre a decadéncia e a
prescrigio singelamente pela conseqiiéncia: a decadéncia atinge o direito material, a

prescri¢do apenas o direito de agdo. Q
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Essa distingdo somente sustentou-se ao tempo do prestigio do direito
de agdo pelo modo civilista, a partir da dicgdo do Codigo Civil de Clovis Bevilaqua,
que atribuia a cada direito uma ago que o assegurava. Desde a consagragdo do direito
de agdo como direito auténomo, subjetivo, pablico, de exigir a prestacdo jurisdicional
em face de lesdo ou ameaga de lesdo a direito subjetivo, cuja matriz é a Constituigio
da Republica, ndo h4d mais como sustentar que a prescrigio possa corresponder a
extingdo desse direito.

Como explicar que a prescri¢do ¢ reconhecida na oportunidade do
julgamento na instincia judicial ou administrativa, apos o exercicio efetivo do direito
de a¢d@o? Se o direito de agio foi exercido, resultando em decisdo que reconhece estar
a matéria prescrita, € porque a prescri¢io ndo atinge o direito de ag3o.

A regra firme para identificar prazo de prescrigdo 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, é direito subjetivo e
o prazo sera prescricional; se ndo depende, é direito potestativo € o prazo sera
decadencial.

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

Examinemos o art. 165, inciso I, do CTN, no qual estd fixado que
“Q sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restitui¢do
total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do sev pagamento, ressalvado
o disposto no § 4° do art. 162, nos seguintes casos: I — cobranga ou pagamento
espontdneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legisiagdo
tributdria aplicdvel, ou da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido”.

Caso o sujeito passivo — contribuinte — tenha pago tributo indevido
ou em valor a maior do que o devido, estabelece-se relagao juridica obrigacional entre
ele e o ente piblico, agora com inversdo do polo original. A posi¢gdo do sujeito
passivo — contribuinte -, em face dessa novel relagao juridica, transmuda-se para a de
sujeito ativo, cujo direito € o de receber a quantia paga indevidamente ou a maior; a
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posi¢do do sujeito ativo — pessoa juridica de direito publico - transmuda-se para a de
sujeito passivo em face da obrigacdo de restituir a quantia referente ao indébito fiscal.

E evidente que a realizagio do direito do contribuinte de reaver o
que pagou indevidamente ou em valor maior do que o devido depende de conduta do
Fisco. Caso o Fisco ndo entregue a quantia devida o contribuinte nio realiza a eficacia
do respectivo direito  restitui¢do do indébito fiscal.

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

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

Ratifica a natureza juridica desse direito a restituigdo como
subjetive o fato de provadamente depender a respectiva satisfacio de conduta do
sujeito passivo. Se ndo houver a participagdo do ente publico, voluntaria ou forgada, o
exercicio desse direito por simples conduta do sujeito ativo ndo redundara em eficacia
ou realizagdo da prestagdo dele objeto.

Lembre-se que a diferenga fundamental entre a classe dos direitos
subjetivos e a dos direitos potestativos € que o exercicio dos primeiros somente tem
eficicia mediante uma conduta do sujeito passivo, a0 passo que o exercicio dos
segundos tem eficacia imediata com a simples atividade do sujeito ativo,
independendo de qualquer conduta do sujeito passivo.

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

Adiantando o exame, vemos que o art. 168, inciso I, do Cédigo
Tributario Nacional determina que “Q direito de pleitear a restituicdo extingue-se
com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: I -~ nas hipoteses dos incisos I e
Il do art. 165, da data da extingdo do crédito tributario”. Cg
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O referido art. 168, diversamente de outras passagens do CTN, ndo
deu o nomem iuris dessa modalidade extintiva de direito por decurso de prazo. A
decisiio recorrida, todavia, tratou-o como prazo de decadéncia.

Com o devido respeito 3 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 Administragdo Fazendaria. Sem a
participagdo do Fisco nfio ha como cogitar de éxito na satisfagao dessa pretensdo.

Além disso é 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 obrigagbes tributarias de igual
natureza juridica mediante compensacio,

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

ALBERTO XAVIER, na classica Teoria Geral do Ato, do
Procedimento e do Processo Tributario (Ed. Forense, Rio, 1977, pagina 91),
criticando opinides remanescentes em conceituar como decadencial o prazo de
restitui¢io 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 agdo relativa ao exercicio de um
direito subjetivo de crédito decorrente de pagamento indevido™.

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

Resta analisar a situagdo dos fatos objeto dos autos desse processo
administrativo para fixar o exato momento em que se da inicio a fluéncia do prazo de
que trata o art. 168, inciso I, do CTN, especialmente tendo em conta que se trata de
matéria constitucional alegada pelo contribuinte como causa de pedir a restituigdo.
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Qual o prazo prescricional para se pleitear a restituigio de tributo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em decisio de cunho
definitivo, porém em controle incidental?

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

“Tenho eu um direito subjetivo e podem passar os anos sem que 0
tempo tenha a minima influéncia sobre o meu direito. Mais eis que,
de repente, 0 meu direito entra em les@o, isto é, o dever juridico que
a ele corresponde ndo se cumpre: da-se a lesdo do direito. Nasce da
lesdo do direito o dever de ressarcir e, para mim, o direito de propor
uma agio para obter ressarcimento. Se, porém, deixo que passe o
tempo sem fazer valer o meu direito de agdo, o que acontece? A
lesdao do direito se cura, convalesce, a situagdo antijuridica torna-se
juridica; o direito anistia a lesdo anterior e ja ndo se pode mais
pretender que eu faga valer nenhuma agio. Esta € a conceituagio da
prescri¢io que mais nos defende de dificuldades da matéria.”

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

As licdes dos mestres MARCO AURELIO GRECO e
HELENILSON CUNHA PONTES, in Inconstitucionalidade da Lei Tributaria -
Repetigdo do Indébito, Editora Dialética, 2002, obra integralmente dedicada ao tema
em apre¢o, 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 €, 0 momento de caracterizagio da lesdo de um direito. Camara
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Leal lembra que nio basta que o direito tenha existéncia atual e
possa ser exercido por seu titular, é necessario, para admissibilidade
da agio, que esse direito sofra alguma violagdo que deva ser por ela
removida. E da violagdo, portanto, que nasce a a¢3o. E a prescrigdo
comega a correr desde que a agdo teve o nascimento, isto €, desde a
data em que a violagdo se verificou.

Com base nestes pressupostos doutrindrios, pode-se concluir que
antes da pronfincia (ou da extensdo) da inconstitucionalidade da lei
tributdria, o contribuinte ndo possui efetivamente um 'direito a uma
prestacdo’, apto a gerar contra si um prazo prescricional que o
fulmine pela sua inércia. Ndo pode haver inércia a ser fulminada
pela prescrigdo se ndo ha direito exercitavel, isto €, se ndo ha 'actio

[}

nata'

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

Os mesmos autores da obra ja citada prontamente refutam esta
argumentagio, afirmando que: a) os artigos que tratam de restitui¢io no CTN nio
prevéem a hipétese de declaracio de inconstitucionalidade da norma; e b) o
principio da segurang¢a juridica deve ser temperado por outro que, fulcrado na
presun¢io de constitucionalidade das leis editadas, demanda a imediata
aplicaciio das normas editadas pelos Poderes competentes, sob pena de disfungio
sistémica.

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

“Nas hipoteses contempladas no artigo 165 do CTN, como a
qualificagdo juridica a ser aferida é aquela que resulta da legislagio
aplicavel {fundamento imediato da exigéncia), a simples realizagdo
de um pagamento que ndo esteja plenamente de acordo com tal
disciplina, reune condigSes que fazem nascer para o contribuinte o
direito de obter a restituigio do que indevidamente pagou. Q
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Ou seja, nestes casos, existe uma qualificagdo certa (a da lei) e uma
conduta que dela se distancia (espontaneamente, por erro de
identificagio etc.). Andou bem o CTN quando atrelou a tais eventos
0s prazos que correm contra ¢ contribuinte e fixou os respectivos
termos iniciais na data da extingio do crédito (artigo 168, I) ou na
data em que se tornar definitiva a decisdo que reformar a decisio
condenatéria (artigo 168, II).

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

Agora a matéria dos principios (vale dizer o confronto entre a
seguranga juridica e a seguranga sistémica pelo respeito a presung@o
de constitucionalidade das leis), na pagina 74:

“Nesse passo, estamos perante duas posig¢des.

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, nio cabe mais pedido de repeticdo de indébito,
ainda que, apds esse prazo, sobrevenha decis@o judicial
reconhecendo a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

De outro lado, a nossa posigdo, no sentido de que, tendo havido
inequivoca decisio do Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstitucionalidade de uma norma tributaria, o contribuinte, no
prazo de 5 (cinco) anos pode ingressar com agdo de repeticio 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 posi¢do deve prevalecer, pois
assegura a seguranga 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 e sua eficicia. @
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Com efeito, se a contagem do prazo de prescrigdo 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
contrario a4 busca de seguranca e estabilidade pois, a priori, tudo
seria questionavel e mais, deveria ser efetivamente questionado (por
mais absurdo que pudesse parecer naquele momento), como medida
de cautela para evitar o perecimento do seu direito de pleitear
judicialmente a restituig#o.

Em suma, contar a prescri¢do a partir da data do pagamento feito
(inclusive pagamento antecipado nos termos do artigo 150 do CTN)
é negar o valor seguranga, pois elimina a presungido de
constitucionalidade da lei (que tem fungdo estabilizadora das
relagdes sociais e juridicas), além de provocar desconfianca no
ordenamento e induzir seu descumprimento, no sentido de que os

contribuintes s30 levados a impugnar tudo, pois tudo precisa ser
questionado para evitar a prescri¢do.(grifos nossos)

Nzo se pode deixar de mencionar, também, que discutir quanto a
prazo de prescrigdo por inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo é defender a mais paradoxal das posi¢des 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 presungdo de constitucionalidade, através de
pronuncia de invalidade por inconstitucionalidade, ainda que no controle difuso. Nos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 43995/RS, o Eminente Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, do Egrégio Superior Tribunal de Justica, assim se
pronunciou, citando HUGO DE BRITO MACHADO:

“Ocorre que a presungio de constitucionalidade das leis ndo permite
que se afirme a existéncia do direito a restitui¢do do indébito, antes
de declarada a inconstitucionalidade da lei em que se fundou a
cobranga do tributo. &
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E certo que o contribuinte pode promover a agio de restituig3o,
pedindo seja incidentalmente declarada a inconstitucionalidade. Tal
acdo, todavia, é diversa daquela que tem o contribuinte, diante da
declara¢3o, pelo STF, da inconstitucionalidade da lei em que se
fundou a cobranga do tributo. Na primeira, o contribuinte enfrenta,
como questdo prejudicial, a questio da inconstitucionalidade. Na
segunda, essa questdo encontra-se previamente resolvida.

Nio é razoavel considerar-se que ocorreu inércia do contribuinte
que nio quis enfrentar a quest3o da constitucionalidade. Ele aceitou
a lei, fundado na presungéo de constitucionalidade desta.”

. Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, entdo, para o
contribuinte, o direito a repetigdo, afastada que esta aquela presungdo.”

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:

“Tributario. Prescri¢do. Repetigdo de Indébito. Lei Inconstitucional.
Atende ao principio da ética tributaria ¢ o de n3o se permitir a
apropria¢io indevida, pelo Fisco, de valores recolhidos a titulo de
tributo, por ter sido declarada inconstitucional a lei que o exige,
considerar-se o inicio do prazo prescricional de indébito a partir da
data em que o colendo Supremo Tribunal Federal declarou a
referida ofensa a Carta Magna.

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 aquisi¢do de automdveis, com resgate em quotas do
Fundo Nacional de Desenvolvimento: inconstitucionalidade ndo
apenas da sua cobranga no ano da lei que a criou, mas também da
sua propria institui¢fo, ja declarada pelo Supremo Tribunal Federal
(RE 121.336, Plenario, 11-10-90, Pertence): direito do contribuinte
a repetigdo do indébito, independentemente do exercicio em que se
deu o pagamento indevido.”

Do voto de S. Exa. extrai-se passagem decisiva: @7
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“Declarada, assim, pelo Plenario, a inconstitucionalidade material
das normas legais em que fundada a exigéncia da natureza tributéria,
porque feita a titulo de cobranga de empréstimo compulsério -,
segue-se o direito do contribuinte & repetigio do que se pagou
(Codigo Tributario Nacional, art. 165), independentemente do
exercicio financeiro em que tenha ocorrido o pagamento indevido.”

Pelas licdes que se pode absorver do aresto, é que o Superior
Tribunal de Justiga, como n3o poderia deixar de ser, continua a se manifestar pela
contagem da prescrigio a partir da declaragdo de inconstituctonalidade em sessdo
plenaria do STF, conforme REsp 217195/PB:

“A iterativa jurisprudéncia desta Corte consagrou entendimento no
sentido de que o prazo prescricional qiinqilenal das agdes de
repeticio de indebito tributario inicia-se com a publicagdo da
decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade da exagdo.”

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

Sem duavida, ao Fisco interessa mais que o contribuinte aceite a
presungio de legitimidade e de validade das leis ¢ dos decretos e, desse modo, aja
absolutamente em conformidade com os preceitos dessas normas, O Estado e a
sociedade em geral, sem ddvida alguma, apostam em que o contribuinte paute a sua
conduta nesses termos.

Alias, 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 extincio desse direito de exigir, seria um absurdo
juridico e politico impor essa perda precisamente ao contribuinte que pacificamente
aceitou a presungio de validade das leis e dos decretos, “achando que estavam certos
e de acordo com a ordem juridica”, e por isso nZo teria agido no sentido de pleitear a
restituicio senio quando o Egrégio Supremo Tribunal Federal conhecesse essa
matéria constitucional de validade das leis e dos decretos.

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

&
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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™.

Nesse passo, destaca-se que o primeiro julgado do Pretério Excelso
quanto a questdo em tela no qual foi reconhecida a incompatibilidade da exagdo em
face da Constituicdo de 1988, foi proferido nos autos do RE n°150.764-1/PE, com
decisdo publicada no DJ de 02/04/1993.

Visto que a postulacdo ativa do contribuinte, ora recorrente, foi
comprovadamente protocolizada perante o drgdo da Secretaria da Receita Federal em
22/03/2000, depois do transcurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da publicagdo
do julgamento do referido Recurso Extraordinéario, € forgoso declarar expressamente a
fluéncia do prazo prescricional.

Entendo, assim, estar o pleito da Recorrente prejudicado pela
prescri¢do, de modo que voto por negar provimento ao recurso voluntério.

Diante do acima exposto, voto no sentido de NEGAR
PROVIMENTO ao presente recurso voluntario.

Sala das Sessoes, em 18 de margo de 2004

-

CARLOS FERNANDO FIGUEIREDO BARROS - Relator
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TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no § 2° do art. 44 do Regimento Intemo dos Conselhos
de Contribuintes, fica o Sr. Procurador Representante da Fazenda Nacional, credenciado junto
a Terceira Camara do Terceiro Conselho, intimado a tomar ciéncia do Acérddo n°
303-31330.

Brasilia, 20/10/2004

Anelisg/éﬁffrieto

Presidente da Terceira Camara

S 91 de oo de 2004

~/
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