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Recorrente  GEALF COMERCIAL E COMISSARIA LTDA.

Recorrida DRJ-SAO PAULO/SP

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Periodo de apuragdo: 01/12/1987 a 01/12/1991

Ementa: PEDIDO DE RESTITUICAO - COTA DE
CONTRIBUICAO SOBRE EXPORTACAO DE CAFE -
DECRETO-LEI  2.295/86 -INCONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL —
PRESCRICAO DO DIREITO DE RESTITUICAO -
INADMISSIBILIDADE - DIES 4 QUO -~ EDICAO DE ATO
NORMATIVO QUE DISPENSA A CONSTITUICAO DE
CREDITO TRIBUTARIO - MP 219, DE 30 DE SETEMBRO
DE 2004, ART. 3° - RESOLUCAO SENATORIAL N° 28, DE 21
DE JUNHO DE 2005.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da TERCEIRA CAMARA do TERCEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, afastar a prescri¢do relativa a
restituigdo, vencidos os Conselheiros Luis Marcelo Guerra de Castro e Anelise Daudt Prieto.
Por maioria de votos, decidiu-se pelo retorno dos autos & DRJ competente para apreciar as
demais questdes de mérito, nos termos do voto da relatora. Vencidos os Conselheiros Zenaldo
Loibman, Nilton Luiz Bartoli ¢ Marciel Eder Costa. /

ANELISE DAUDT PRIETO

Presidente
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Silvio Marcos
Barcelos Fiuza e Tarasio Campelo Borges.
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Em 15 (quinze) de margo do ano de 2001, a recorrente Gealf Comercial e
Comisséaria Ltda. apresentou pedido de restituigdo de valores recolhidos, no periodo de
novembro de 1987 a maio de 1988, a titulo de quota de contribui¢io sobre operagdes de
exportagdo de café em gréo cru, reinstituida pelo Decreto-Lei n° 2.295/86, com fundamento na
declaragdo de inconstitucionalidade de referida contribui¢do, proferida em 18.09.97, pelo
Supremo Tribunal Federal, por ocasifo do Recurso Extraordinario n° 191.044-5/SP, que
segundo a Recorrente caracterizaria pagamento indevido ou maior de tributo, passivel de ser
restituido, acrescido de corregdo monetéria, conforme instruido com planilhas demonstrativas
de atualizagdo monetaria (fls. 5 a 7).

O pedido da Recorrente foi analisado pela Se¢do de Orientagio e Analise
Tributéaria da Delegacia da Receita Federal em Santos, que proferiu Despacho Decisério (fls.
36/39), indeferindo o pleito, por considerar que o direito da Recorrente de pleitear a restituigio
jé encontrava-se prescrito quando da pretensio de exercé-lo, por decurso do prazo de 5 (cinco)
anos a contar do recolhimentos por ela realizados.

Inconformada com referida decisdo, a Recorrente apresentou, tempestivamente,
sua manifestagdo de inconformidade as fls. 41/53, reiterando os fundamentos de seu Pedido de
Restitui¢do e aduzindo, em sintese, que:

- o Supremo Tribunal Federal, em 18.09.1997, reconheceu a
inconstitucionalidade da exigéncia, em Recurso Extraordindrio n.°
191.044-5/SP, demonstrando que referido pronunciamento fez aflorar a
existéncia de crédito a favor da pessoa juridica, passivel de ser
restituido na forma regulamentada pela Secretaria da Receita Federal,
através da IN-SRF n.° 21/97, com as alteragcdes da IN-SRF n.° 73/97,
por estar caracterizado o “pagamento indevido ou maior de tributos,
contribuicbes  federais, inclusive previdencidrias, e receitas
patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulagdo,
revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria...”;

- a Coordenagdo-Geral do Sistema de Tributa¢do, pelo Parecer COSIT
n.° 58/98, ja orientava as demais unidades descentralizadas da
Secretaria da Receita Federal para que adotassem procedimentos
uniformes na apreciagdo de pedidos de restitui¢do ou compensagdo, o
qual aduz:

“26.1 — Quanto a declaragéo de inconstitucionalidade de lei por
meio de ADIN, o termo inicial para a contagem do prazo de decadéncia
¢ a data do transito em julgado da decisdo do STF”.

- embora ndo dito expressamente, o Ato Declaratério SRF 96/99
reconhece que a data do pagamento original do tributo é o termo
inicial de contagem do prazo decadencial previsto no artigo 168-I do
CTN, para os indébitos tributarios nascidos de declara¢do de
inconstitucionalidade da lei de incidéncia. Ocorre que, a certeza sobre
a existéncia desse indébito so aparece com a decisdo final da Suprema
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Corte, 0 que geralmente acontece em época muito distante da data em
que ocorreu a extingdo da obrigag¢do pelo pagamento;

- apos andlise do unico fundamento do referido Ato Declaratério, o
Parecer PGFN/CAT/n.° 1.538, de 1999, argumenta que, (i) devolver um
tributo recebido é uma situagdo juridica perfeitamente reversivel, ndo
ha ofensa ao principio da seguranga juridica, pelo contrdrio, diante do
principio da moralidade administrativa previsto no artigo 37 da
Constituicdo de 1988, essa corregdo torna-se imperativa; (ii) ndo hd
nenhum impedimento para que a lei ordindria trate das matérias de
decadéncia e prescri¢do, desde que observados os limites fixados pelo
CTN; (iii) a PFN mantém o entendimento propugnado no Parecer
PGFN/CAT/n.° 678/99, reconhecendo a existéncia de jurisprudéncia
dominante, em sentido contrdrio, o que dispensa maiores comentarios e
evidencia a fragilidade do referido Parecer;

- 0 artigo 77 da Lei 9.430/96 autoriza o Poder Executivo a ndo aplicar
os dispositivos declarados inconstitucionais, no que é corroborado pelo
Decreto n.” 2.346/97, publicado no DOU de 13.10.97, cujo artigo 4°
Dpermite que o Secretdrio da Receita Federal e também o Procurador-
Geral da Fazenda adotem, no dmbito de suas competéncias, o
entendimento materializado nas decisées definitivas do STF que
declarem a inconstitucionalidade de lei, tratado ou ato normativo;

- como se sabe, o Superior Tribunal de Justica entende que a exting¢do
do crédito tributdrio opera-se com a homologagdo do langcamento, o
que na pratica resulta num prazo de 10 (dez) anos e o Ato Declaratorio
Jaz uso da mesma expressdo para definir o termo inicial da decadéncia.
Logo, estando na trilha do entendimento daquela Corte, sé pode estar
recepcionando aquele entendimento,

- diante do exposto, requer seja reconhecida a improcedéncia do
despacho que determinou o indeferimento do pedido de restituigdo,
restabelecendo o seu legitimo direito a restituicdo dos valores
indevidamente pagos a titulo de quota sobre exportagdo de café.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento em S3o Paulo/SP deixou de
apreciar o mérito da questio pela existéncia de duas preliminares impeditivas - (i) a
inconstitucionalidade invocada ndo tem efeito para o contribuinte deste processo € ndo pode
beneficié-lo e (ii) o o direito de pleitear a restitui¢do encontra-se prescrito (fls. 59/70), em
decis@o assim ementada:

“Ementa: Restitui¢do do Indébito de Contribuigdo para o

IBC nas exportagoes de café. Extensdo de declaragdo e
inconstitucionalidade proferida pelo STF, nos casos de controle difuso.
Prazo decadencial.

Inconstitucionalidade: Os orgdos administrativos de julgamento podem
estender os efeitos de declaragdo de inconstitucionalidade proferida
pelo STF, nos casos de controle difuso, se houver inequivoca
manifesta¢do do Supremo Tribunal Federal. Quando a decisdo do STF
ndo trata especificamente do mesmo assunto, a extensd@o ndo pode ser
adotada. (Lei 9430/96, art. 77, do Decreto 2346/97 e Parecer PGFN
948/989).
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Decadéncia: Em observincia ao principio da seguranga das relagées
Juridicas, o direito ndo pode retroagir no tempo indefinidamente. A
declaragdo de inconstitucionalidade produz efeito ex tunc, salvo se o
ato praticado com base na lei ou ato normativo inconstitucional, ndo
mais for suscetivel de revisdo administrativa ou judicial (Decreto
2346/97). O prazo decadencial conta-se a partir do pagamento
indevido, por analogia do disposto no artigo 168, do CTN (Parecer
PGFN 1538/99 e ADN-SRF 96/99).

Solicitagdo Indeferida.”

Ciente da decisdo, e com ela ndo se conformando, a contribuinte recorre a este
Colegiado por meio do Recurso Voluntério apresentado, tempestivamente (fls. 72/101), com os
mesmos argumentos apresentados em sua manifestagdo de inconformidade, acrescentando,
resumidamente, que:

-a Lei 11.051/04, quando determina ndo seja interposto recurso ou que
haja desisténcia das execugées fiscais, materializa o reconhecimento
da Fazenda Publica da impossibilidade juridica no prosseguimento da
cobranga das diferengas exigidas a titulo de quota de café,
reconhecendo um pagamento indevido do referido tributo pelos demais
contribuintes, cuja averbagdo legal faz nascer o direito a imediata e
direta restitui¢do do indébito tributdrio assim exteriorizado,

- 0 Chefe do Poder Executivo, ao vetar o §1°do artigo 1°da Lei 10.736
de 2003, que pretendia restringir o direito a restituigdo de valores
recolhidos a titulo de Contribuigdo Previdencidria com base no §2° do
artigo 25 da Lei 8.870/94, declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, reconheceu, em cardter geral, como legitima e
necessaria, a devolugdo de tributos pagos indevidamente em virtude de
ulterior declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF.

Apds discorrer amplamente sobre seu entendimento, pautando-se na
jurisprudéncia, inclusive do Primeiro Conselho de Contribuintes, requer que seja dado
provimento ao seu Recurso Voluntario com o reconhecimento do seu direito a restitui¢do do
crédito oriundo do recolhimento das “quotas de contribuigdo sobre a exportagdo de caf€”,
instituido pelo DL n° 2.245/86, apurados conforme planilha de célculos ja anexada, atualizada
ainda até o efetivo beneficio da empresa contribuinte. d{

E o Relatério.
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Conselheira NANCI GAMA, Relatora

O recurso € tempestivo e versa sobre matéria de competéncia deste Terceiro
Conselho de Contribuintes, pelo que deve ser conhecido.

A matéria trazida a este Conselho ja foi objeto de iniimeros julgamentos
realizados nesta Casa, encontrando-se vencedor o voto a que me filio, elaborado pelo eminente
Conselheiro Dr. Nilton Luiz Bértoli, especialmente quanto a tempestividade do pedido de
restituicdo da contribui¢do da cota sobre exportagdo de café da Recorrente, cujo fundamento
tenho a honra de transcrever como meu, conforme abaixo segue. Cabe ressaltar que ouso
divergir somente do ilustre Conselheiro Nilton Bartolli quanto o seu entendimento que a causa
se encontra madura, estando apta a ter seu mérito apreciado por esse colegiado:

“Conselheiro Nilton Luiz Bartoli, Relator

O recurso é tempestivo.

(..)

Como é sabido, nos casos envolvendo o tributo ora em andlise,
vinha adotando até recentemente tese segundo a qual, embora
ainda ndo houvesse um ato juridico formal que conferisse efeitos
erga omnes a decisdo proferida inter partes, havia elementos
Juridicos suficientes para se reputar indevida a exacdo, e
conceder a restituigdo pleiteada.

Apos a edigdo da Lei 11.051, de 29 de dezembro de 2004
(conversdo da MP n° 219, de 30 de setembro de 2004) que, em
seu artigo 3°, alterou a redagdo do artigo 18 da Lei 10.522/2002;
e, mais recentemente, da edi¢do da Resolu¢do n° 28 do Senado
Federal, publicada no DOU de 22 de junho de 2005, julgo que as
questoes atinentes a inconstitucionalidade da Cota de
Contribui¢do sobre Exportagdo de Café e sobre a existéncia de
ato estendendo efeitos erga omnes a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade estdo superadas, merecendo a atengdo desse
Colegiado apenas o debate acerca do termo a quo do prazo
prescricional/decadencial para o contribuinte pleitear a
restitui¢do dos valores pagos a titulo da Cota de Contribui¢do ao
IBC, bem como dos indices de corre¢do daquilo que se pretende
restituir.

Tenho enfrentado problema semelhante nos casos de pedidos de
restituicdo do FINSOCIAL, pelo que entendo ser oportuno trazer

K.
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ao debate algumas reflexes que pude desenvolver naquele
particular, mas que se ajustam ao presente caso.

De inicio, julgo conveniente nos debrugarmos sobre os institutos
da decadéncia e prescrigdo.

Embora ainda haja alguma controvérsia acerca dos elementos
que diferenciam a decadéncia da prescri¢do, o certo é que ambos
os institutos foram introduzidos hd muito no direito pdtrio
objetivando disciplinar as relagées juridicas no tempo.

Com efeito, a falta de um termo final para o exercicio de um
direito poderia desestabilizar as relagbes sociais, ao deixar
indefinidas certas situagées, gerando inseguranca juridica.

Bem por isso o legislador houve por estabelecer regras para o
exercicio de direitos, delimitando sua extens@o no tempo e seus
termos inicial e final.

No que toca ao inicio do prazo prescricional para o exercicio de

um direito, é de logica elementar ser o dies a quo aquele em
que o direito passou a ser exercitavel.

Afinal, ndo prescreve o direito que ainda néo nasceu.

Essa foi a linha adotada pelo legislador no Cédigo Civil de 1916,
recentemente revogado. Assim dispunha o seu artigo 177,

verbis:

“Art. 177. As agoes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20
(vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre
ausentes, em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter
sido propostas ”.(grifos nossos)

O novo Codigo Civil, da lavra de ninguém menos do que o
aclamado jurista e filésofo Miguel Reale, adotando a mesma
logica, dispoe que:

“Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a
qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206.”

(destaques acrescentados)
. ~ . . L7 . 1
Nesse diapasdo, o precioso magistério de Paulo Pimenta

"A pretensdo, na li¢do inesgotavel de Pontes de Miranda, é a
posigdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestagdo
positiva ou negativa®, ou seja, é a faculdade de exigir o
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! A Restitui¢do dos Tributos Inconstitucionais, o Novo Cddigo Civil e a Jurisprudéncia do STF e do STJ, in
Revista Dialética de Direito Tributario, vol. 91, Editora Dialética, 2003, p. 90/91.
? Tratado de Direito Privado, t. 5, atual. Por Vislon Rodrigues, Campinas, Bookseller, 2000, p. 503.
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cumprimento de uma prestagdo, seja a de dar, fazer, ou de ndo
fazer.

Além disso o dispositivo inovador consagra expressamente o
principio da actio nata — cuja existéncia era admitida com
trangiiilidade pela doutrina civilista na vigéncia do Codigo de
1916 -, por for¢a do qual o prazo de prescri¢do comega fluir no
momento em que ocorre a violag¢do do direito material.

Vale dizer, o prazo prescricional surge no momento da
ocorréncia de determinado fato que modifica uma determinada
situagdo juridica, tornando-a desconforme com o sistema
Jjuridico. Nem sempre esse fato corresponde a um ato do devedor,
podendo ser praticado, também, por terceiros, pode consistir
num evento imprevisivel (caso fortuito ou for¢a maior), ou até
mesmo ser decorrente de provimento jurisdicional que atribua
nova qualificagdo, juridica a um determinado evento."

Na seara tributdria, o termo a quo do prazo prescricional do
direito do contribuinte de repetir o que pagou indevidamente
possui algumas singularidades.

De inicio, ha que se perquirir a natureza do pagamento
indevido, que comumente ocorre em uma de trés modalidades.

No primeiro caso, o contribuinte paga espontaneamente
tributo que ndo devia ou além do que devia.

No segundo caso, o contribuinte sofre cobranga indevida ou
maior do que a devida.

No terceiro caso, o contribuinte paga tributo que era devido a
época do pagamento, e que posteriormente, por for¢a de um fato
que modifica a situagdo juridica entdo vigente, torna-se indevido.

Nos dois primeiros casos, o pagamento sempre foi indevido, dai
porque o prazo prescricional para o contribuinte reaver o
indébito tem inicio na data do proprio pagamento (CTN, art. 168,
1), malgrado a reda¢do impropria do paragrafo I, ja que ndo ha
se falar em crédito tributdrio a ser extinto quando o pagamento é
integralmente indevido.

Tais casos encontram-se previstos nos incisos I e I do artigo 165
do CIN. Vale ainda acrescentar que, diferentemente do que
ocorre no Direito Civil, onde para se repetir o que foi pago
indevidamente se deve comprovar o erro, o indébito tributdario
prescinde de tal prova, bastando a comprovag¢do do pagamento,
qualquer que tenha sido o motivo.

Ja na terceira hipotese, a situagdo é diametralmente distinta. O
que foi pago pelo contribuinte era efetivamente devido a época
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do pagamento. Ndo havia, naquele instante, o cardter indevido
no recolhimento efetuado, que so viria a adquirir essa feig¢do
apos o advento de uma inovagdo na realidade juridica em vigor.

Esse é o caso, por exemplo, dos eventos previstos no inciso Il do
artigo 165: reforma, anulag@o, revogagdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

Bem por isso, e na esteira do que ja foi declinado acerca da
prescrigdo e decadéncia, nesses casos (art. 165, IIl), a violagdo
do direito que faz nascer a pretensdo, in casu, a do contribuinte,
56 ocorre quando o pagamento que era devido se torna indevido.

Ocorre que o Codigo deixou de prever expressamente uma
quarta hipotese, casualmente a que mais se verifica nos dias
atuais: a de inconstitucionalidade da lei instituidora ou
majoradora de tributo.

Na inconstitucionalidade de lei, normalmente s6 reconhecida a

posteriori, ha também uma modificagdo na ordem juridica
entdo em vigor, a semelhanga dos casos previstos no inciso Il do
art. 165.

Como a questdo de  pagamento indevido  por
inconstitucionalidade da norma, reconhecida posteriormente,
ndo foi prevista pelo Codigo, sendo de vital importéncia para se
identificar o dies a quo do prazo prescricional/decadencial
para se pleitear a restituicdo do indébito, a jurisprudéncia e a
doutrina, estribadas nos principios gerais de direito e demais
normas do sistema, convencionaram que, nesses casos, estd-se
diante de um marco ou prescrigdo “especial”.

Com efeito, a contagem do prazo de prescrigdo somente pode ter
inicio a partir de uma lesdo a um direito. Isso porque, se ndo ha
lesd@o, 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 eficdcia do objeto do direito subjetivo. O decurso
do prazo convalesce esta lesGo, como na ligdo de SAN TIAGO
DANTAS, desde que se entenda adequadamente o direito de acdo
como o de agir manifestando exigibilidade ou pretensdo dirigida
a obtengcdo da eficiacia substantiva do objeto do direito, in
Programa de Direito Civil, Editora Forense, 3° Edigdo, 2001, p.
345:

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

SANTIAGO DANTAS esclarece que "a prescrigdo conta-se
sempre da data em que se verificou a lesd@o", pois, na verdade, so
com esta surge a denominada "actio nata", que sustenta o direito
a reparagdo. Assim sendo, indaga-se: quando se verifica a lesd@o
de um direito pelo recolhimento de um tributo, sé posteriormente
reconhecido por inconstitucional? Estard tal lesdo configurada
na data em que recolhido o tributo, muito embora a norma, a
época do pagamento, ainda detivesse a presungdo de
inconstitucionalidade?

As ligbes dos mestres MARCO AURELIO GRECO e
HELENILSON CUNHA PONIES, in Inconstitucionalidade da
Lei Tributaria — Repeti¢do do Indébito, Editora Dialética, 2002,
obra integralmente dedicada ao tema em aprego, merecem ser
destacadas, conforme p. 48, 51-52:

"O exercicio de um direito, submetido a prazo prescricional,
pressupoe a violagdo deste direito, apto a configurar a 'actio
nata’, isto é, 0o momento de caracterizagdo da lesdo de um direito.
Cdamara Leal lembra que ndo basta que o direito tenha existéncia
atual e possa ser exercido por seu titular, é necessdrio, para
admissibilidade da agdo, que esse direito sofra alguma violagdo
que deva ser por ela removida. E da violagdo, portanto, que
nasce a agdo. E a prescri¢do comega a correr desde que a agdo
teve o nascimento, isto é, desde a data em que a violagdo se
verificou.

Com base nestes pressupostos doutrindrios, pode-se concluir que
antes da pronuncia (ou da extensdo) da inconstitucionalidade da
lei tributdria, o contribuinte ndo possui efetivamente um 'direito
a uma prestagdo', apto a gerar contra si um prazo prescricional
que o fulmine pela sua inércia. Ndo pode haver inércia a ser
Sfulminada pela prescri¢do se ndo ha direito exercitavel, isto é, se
ndo ha 'actio nata'.

()

Tratando-se de hipotese em que o nucleo da questdo é a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em que se apoia a
exigéncia e em fung¢do da qual o pagamento foi realizado, a
situagdo adquire maior complexidade, pois ndo se trata apenas
de aferir a adequacgdo do fato a qualificacdo juridica que resulta
da lei ou do ato normativo, mas é preciso considerar mais dois
elementos:
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a) a mudanga de qualifica¢do juridica do fato (pagamento)
oriunda de um pronunciamento judicial que afirma a
incompatibilidade da lei ou ato normativo — com base no qual o
Jato foi realizado — a Constitui¢do; e

b) o momento em que esta mudan¢a de qualificagdo juridica
ocorre, tendo em conta o momento em que o pagamento se deu.
Aos dois elementos anteriores (fato + qualificagdo juridica)
deve-se acrescentar um terceiro elemento que é o momento em
que se realiza o juizo de adequagdo/inadequagéo da lei ou ato
normativo a Constitui¢do (juizo de validade). Vale dizer, o
elemento tempo passa a assumir importdncia capital, em razdo
do perfil que resulta do juizo de inconstitucionalidade que atinge
a norma juridica (...).

Olhando dessa perspectiva, e tendo em conta o momento em que
se dd o cotejo entre o fato e o ordenamento positivo, para fins de
reconhecer a qualificagdo juridica que dai advém, a vista do
pagamento feito, dois momentos devem ser identificados:

a) momento do pagamento; e

b) momento do julgamento da questido constitucional
(pronunciamento quanto a validade).

Examinemos estes dois momentos.

Momento 1: o pagamento foi efetuado sob a vigéncia de uma lei
ou de um ato normativo que o exigia. Estes, naquela data,
estavam revestidos de presungdo de constitucionalidade e o
contribuinte cumpriu a norma vigente a época.

Portanto, no Momento 1 a qualificagio juridica de que estd
revestido o pagamento feito é de um pagamento devido, posto
que corresponde, com exatiddo, as previsées que o ordenamento
positivo determinava a época e a norma estava cercada de
presungdo de constitucionalidade.

Na medida em que o pagamento é devido, ndo hd por que falar
em fluéncia de prazo prescricional, pois ndo existe actio nata,
uma vez que ndo estdo reunidos os elementos que a configuram.

Momento 2: num momento subseqiiente, sobrevém decisdo
Judicial que declara a inconstitucionalidade da lei. Esta decisdo
altera a qualifica¢do juridica do pagamento feito, pois retira um
de seus fundamentos de validade, de modo que o pagamento
deixa de estar em sintonia com o ordenamento, para se tornar
dele discrepante. Nesse momento, ele torna-se indevido ndo
porque assim sempre tenha sido, mas porque passou a receber
esta nova qualificagdo em decorréncia da decisdo judicial. Se
nos perguntarmos, no momento imediatamente anterior a
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devidos ou indevidos, a resposta s pode ser que mantém a
qualidade de devidos, pois até aquele momento ndo hd
pronunciamento que tenha alterado tal qualificagdo.” (grifos
nossos)

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

Os mesmos autores da obra ja citada prontamente refutam esta
argumentagdo, afirmando que: a) os artigos que tratam de
restituicdo no CIN ndo prevéem a hipotese de declaragdo de
inconstitucionalidade da norma; e b) o principio da seguranga
Jjuridica deve ser temperado por outro que, fulcrado na
presungdo de constitucionalidade das leis editadas, demanda a
imediata aplicacdo das normas editadas pelos Poderes
competentes, sob pena de disfungdo sistémica.

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

“Nas hipdteses contempladas no artigo 165 do CIN, como a
qualificacdo juridica a ser aferida é aquela que resulta da legislagdo
aplicavel (fundamento imediato da exigéncia), a simples realizagdo de
um pagamento que ndo esteja plenamente de acordo com tal disciplina,
reune condi¢des que fazem nascer para o contribuinte o direito de
obter a restitui¢do do que indevidamente pago, ou seja, nestes casos,
existe uma qualificacdo certa (a da lei) e uma conduta que dela se
distancia (espontaneamente, por erro de identificacdo etc.). Andou bem
o CIN quando atrelou a tais eventos os prazos que correm contra o
contribuinte e fixou os respectivos termos iniciais na data da extingdo
do crédito (artigo 168, 1) ou na data em que se tornar definitiva a
decisdo que reformar a decisGo condenatdria (artigo 168, II).

Em suma, nas hipoteses reguladas pelo CIN, a
qualificagdo juridica é certa e estd definida antes da ocorréncia
do evento concreto. E, pela estrita razdo de que o evento ndo se
enquadra adequadamente na qualificag¢do juridica preexistente, é
que o contribuinte tem direito a restituigdo do indevido. O
indevido, nestes casos, é aferido mediante cotejo entre um fato e
a respectiva previsdo normativa, sendo que o fato é posterior a
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Agora a matéria dos principios (vale dizer o confronto entre a
seguranga juridica e a seguranga sistémica pelo respeito a
presungdo de constitucionalidade das leis), na pdgina 74:

"Nesse passo, estamos perante duas posigdes.

De um lado, os que sustentam que o prazo prescricional se inicia com o
pagamento feito (com base nas normas do CTN) e que, passados cinco
anos, ndo cabe mais pedido de repetigdo de indébito, ainda que, apds
esse prazo, sobrevenha decisdo judicial reconhecendo a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

De outro lado, a nossa posigdo, no sentido de que, tendo havido
inequivoca decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstitucionalidade de uma norma tributdria, o contribuinte, no
prazo de 5 (cinco) anos pode ingressar com ag¢do de repeti¢io de
indébito, mesmo que o pagamento tenha sido efetuado hd mais de cinco
anos da propositura da agdo, 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 seguranca e a estabilidade das relagdes.

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

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
Jorma para induzir os contribuintes a questionarem toda e
qualquer exigéncia antes de completado o prazo de cinco anos.
Ou seja, ela produz o efeito contrdrio & busca de segurancga e
estabilidade pois, a priori, tudo seria questiondvel e mais,
deveria ser efetivamente questionado (por mais absurdo que
pudesse parecer naquele momento), como medida de cautela
para evitar o perecimento do seu direito de pleitear judicialmente
a restituigdo.

Em suma, contar a prescrigdo 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 presun¢do de
constitucionalidade da lei (que tem fung¢do estabilizadora das relacdes
sociais e juridicas), além de provocar desconfianga no ordenamento e
induzir seu descumprimento, no sentido de que os contribuintes sdo
levados a impugnar tudo, pois tudo precisa ser questionado para evitar
a prescrigdo.

Ndo se pode deixar de mencionar, também, que discutir quanto a
prazo de prescri¢do por inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo é defender a mais paradoxal das posi¢ées pois, num
contexto de relacionamento sadio entre Fisco e contribuinte, se o
Plendrio do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
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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.”

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia majoritaria das mais altas
Cortes do pais, judiciais e administrativas, tem elencado trés
ocorréncias que tém o conddo de tornar, a posteriori, indevido
o pagamento até entdo tido como devido. Sdo elas: (i) declaragdo
de inconstitucionalidade de norma tributdria proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em agées de controle concentrado de
constitucionalidade, como as ADINs, de efeito erga omnes; (ii)

declara¢do incidental de inconstitucionalidade de norma
tributdria proferida pelo Supremo Tribunal Federal em agdes de

controle difuso de constitucionalidade, irradiando efeitos erga

omnes a partir da publica¢do de resolu¢do do Senado Federal
que suspenda a execugdo da lei declarada inconstitucional; e (iii)
lei ou ato administrativo que reconhega, implicita ou
expressamente, o cardter indevido da exagdo.

O que ha de comum nesses trés casos é a modifica¢do da ordem
Juridico-tributdria apds o pagamento do tributo.

Como ndo é dificil de intuir, somente apos se tornar indevido é
que surge para o contribuinte o correspondente direito de reaver
aquilo que pagou.

No tocante as hipoteses "i" e "ii" acima citadas, é pacifico o
entendimento de que a declaragdo de inconstitucionalidade de
uma norma tributaria produz efeitos ex tunc, tornando invalidos
os atos praticados sob sua vigéncia.

Eventual exce¢do a essa regra so poderia ocorrer se viesse
expressamente consignada pelo Supremo Tribunal Federal na
propria declaragd@o de inconstitucionalidade da norma, para que,
por exemplo, esta emanasse apenas efeitos e€x nunc. Ndo
havendo ressalva, a inconstitucionalidade da norma retroage ao
momento em que entrou no ordenamento juridico.

E o que prevé o artigo 102, § 2° da Constitui¢io Federal,
combinado com os artigos 27 e 28, § unico, da Lei 9.868/99,

verbis:
“Art. 102.

$ 2° As decisoes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal nas agoes diretas de inconstitucionalidade e
nas agbes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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LET 9.868/99:

Art 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razées de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha
eficdacia a partir de seu trédnsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Art. 28.

Paragrafo unico. A declara¢do de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a
Constituigdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
redugdo de texto, TEM EFICACIA CONTRA TODOS E EFEITO
VINCULANTE EM RELACAO AOS ORGAOS DO PODER
JUDICIARIO e a Administragido Publica federal, estadual e
municipal.” (grifos nossos)

Assim, tributos declarados inconstitucionais conferem ao
contribuinte, a  partir _da _indigitada _declaracdo _ de
inconstitucionalidade, o direito de repetir o que foi pago
indevidamente.

Afora a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF
em ADIN ou Resolugdo do Senado Federal estendendo efeitos

erga omnes a decisdo proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade de norma, ha ainda a terceira modalidade de
Jato juridico apto a tornar indevida uma determinada exagdo,
deflagrando nesse instante o direito a sua repeti¢do.

Trata-se de manifestagdo inequivoca da propria Administragdo,
através de lei ou ato administrativo, que reconhece expressa ou
tacitamente a inconstitucionalidade de um determinado tributo.
Esse reconhecimento pode se exteriorizar de diferentes formas,
como na dispensa da cobrang¢a ou pagamento do tributo, na
dispensa da constituigdo do crédito tributario a ele referente, na
revogagdo total ou parcial na norma tributdria inconstitucional,
dentre outras.

A partir da edi¢do desse ato, o contribuinte passa a ter ciéncia
indubitavel da ocorréncia da violacdo de seu direito, dando
inicio a fluéncia do prazo prescricional para que pleiteie a
devolugdo do que pagou indevidamente.

E mais uma vez a regra encampada pelo direito patrio atinente a
prescrigdo, segundo a qual o prazo prescricional so tem inicio no
dia em que o exercicio do direito passou a ser possivel.
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Em 30.9.2004 foi editada a Medida Provisoria n° 219,
posteriormente convertida na Lei 11.051, de 29 de dezembro de
2004.

Seu artigo 3° inseriu no rol do artigo 18 da Lei 10.522/2002, que
dispensa a Fazenda Nacional de constituir créditos, inscrever na
Divida Ativa, ajuizar execugdo fiscal, bem como autorizar a
cancelar o langamento e a inscri¢do, a Cota de Contribuigdo ao
IBC, revigorada pelo art. 2° do Decreto-Lei n° 2.295, de 21 de
novembro de 1986.

Apds a edigdo da citada Medida Provisdria, os artigos 18 e 19 da
Lei 10.522/2002 passaram a ostentar a seguinte redagdo:

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

I - a contribuigdo de que trata a Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de
1988, incidente sobre o resultado apurado no periodo-base encerrado
em 31 de dezembro de 1988,

II - ao empréstimo compulsorio instituido pelo Decreto-Lei n° 2.288, de
23 de julho de 1986, sobre a aquisi¢do de veiculos automotores e de
combustivel;

III - a contribuigdo ao Fundo de Investimento Social - Finsocial,
exigida das empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias e
mistas, com fundamento no art. 9°da Lei n° 7.689, de 1988, na aliquota
superior a 0,5% (cinco décimos por cento), conforme Leis n°s 7.787, de
30 de junho de 1989, 7.894, de 24 de novembro de 1989, e 8.147, de 28
de dezembro de 1990, acrescida do adicional de 0,1% (um décimo por
cento) sobre os fatos geradores relativos ao exercicio de 1988, nos
termos do art. 22 do Decreto-Lei n°2.397, de 21 de dezembro de 1987,

1V - ao imposto provisdrio sobre a movimentag¢do ou a transmissdo de
valores e de créditos e direitos de natureza financeira - IPMF,
instituido pela Lei Complementar n° 77, de 13 de julho de 1993,
relativo ao ano-base 1993, e as imunidades previstas no art. 150,
inciso VI, alineas "a", "b", "c" e "d", da Constitui¢do;

V - a taxa de licenciamento de importagdo, exigida nos termos do art.
10 da Lei n° 2.145, de 29 de dezembro de 1953, com a redag¢do da Lei
n’7.690, de 15 de dezembro de 1988;

VI - a sobretarifa ao Fundo Nacional de Telecomunicagées;

VII - ao adicional de tarifa portudria, salvo em se tratando de
operagées de importagdo e exportagdo de mercadorias quando objeto
de comércio de navegagdo de longo curso;

VIII - a parcela da contribui¢do ao Programa de Integragdo Social
exigida na forma do Decreto-Lei n° 2.445, de 29 de junho de 1988, e do
Decreto-Lei n° 2.449, de 21 de julho de 1988, na parte que exceda o
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valor devido com fulcro na Lei Complementar n7, de 7 de setembro de
1970, e alteragies posteriores;

IX - a contribuicdo para o financiamento da seguridade social - Cofins,
nos termos do art. 7° da Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de
1991, com a redagdo dada pelo art. 1° da Lei Complementar n° 85, de
15 de fevereiro de 1996.

o

X - a Cota de Contribui¢do revigorada pelo art. 2° do Decreto-Lei n
2.295, de 21 de novembro de 1986.

$ 1° Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Unido,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais).

$ 2° Os autos das execugbes fiscais dos débitos de que trata este artigo
serdo arquivados mediante despacho do juiz, ciente o Procurador da
Fazenda Nacional, salvo a existéncia de valor remanescente relativo a
débitos legalmente exigiveis.

$ 3° O disposto neste artigo ndo implicard restitui¢do ex officio de
quantia paga.

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a
ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir do que tenha sido
interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipdtese
de a decisdo versar sobre:

I - matérias de que trata o art. 18;

II - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de Justiga, sejam objeto de
ato declaratorio do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado
pelo Ministro de Estado da Fazenda.

$ 1° Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda
Nacional que atuar no feito deverd, expressamente, reconhecer a
procedéncia do pedido, quando citado para apresentar resposta,
hipdtese em que ndo haverd condenagdo em honordrios, ou manifestar
o seu desinteresse em recorrer, quando intimado da decisdo judicial.

§ 2° A sentenga, ocorrendo a hipdtese do § 1, ndo se subordinard ao
duplo grau de jurisdi¢do obrigatério.

§ 3° Encontrando-se o processo no Tribunal, poderd o relator da
remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o Procurador da
Fazenda Nacional, haja manifestagdo de desinteresse.

§ 4° A Secretaria da Receita Federal ndo constituird os créditos
tributarios relativos as matérias de que trata o inciso II do caput deste
artigo.

§ 5° Na hipétese de créditos tributarios ja constituidos, a autoridade
langadora deverad rever de oficio o langamento, para efeito de alterar
total ou parcialmente o crédito tributdario, conforme o caso.” (grifos

nossos) s K ;
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Ao dispensar a constitui¢do de créditos, a inscri¢do na Divida
Ativa, o ajuizamento de execug¢do fiscal, cancelando o
langamento e a inscrigdo relativos ao que foi exigido a titulo de
Cota de Contribuicdo ao IBC, a Medida Provisoria reconheceu
implicitamente a declaragdo de inconstitucionalidade da norma
proferida pelo STF no julgamento do RE n° 408.830-4-ES.

Ao reconhecer a inconstitucionalidade da citada Contribuicdo,
dispensando a Administragdo Tributaria de procedimentos
arrecadatorios nesse particular, a Fazenda Nacional admitiu a
violagdo do direito do contribuinte, marco inicial do prazo
prescricional para que este pleiteie sua restituigdo.

Nesse sentido, respaldado pela doutrina de Ricardo Lobo Torres,
ensina com sua habitual propriedade Gabriel Lacerda
Troianelli®:

"Ha que se considerar, entretanto, que nem a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, nem a vresolucdo do Senado Federal
suspensiva de ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, que a Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica vem hoje, pacificamente, admitindo como
sendo causas de fluéncias de novo prazo para pleitear a
compensa¢do ou restituicdo de tributo indevidamente pago,
encontram-se previstos na legislacdo como tais.

A jurisprudéncia, na verdade, teve como fundamento ndo a lei,
mas a doutrina, que, especialmente apos as ligées de Ricardo
Lobo Torres*:, vem defendendo a existéncia de causas
supervenientes de abertura de prazo para o contribuinte reaver
tributo indevidamente pago, entre as quais a decisdo do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado e a resolugdo
do Senado Federal, hoje pacificamente admitidas pelos
Tribunais.”

Mas ndo sdo apenas estas as duas causas supervenientes
admitidas pela Doutrina, como bem demonstra Ricardo Lobo
Torres, nos trechos a seguir transcritos:

“"A restituigdo do indébito a causa superveniente apresenta o
esquema que pode ser desdobrado em varios procedimentos ou
atos distintos: (...); 2°) um ato intermedidrio que transforma em
ilegal o pagamento até entdo legal, e que pode ser proferido em
agdo judicial (decreta¢do de nulidade e da ineficdcia do negocio
Jjuridico; declarag¢do de inconstitucionalidade da lei em ag¢do
direta), em resolugdo do Senado Federal (que suspende a
execugdo da lei declarada inconstitucional incidenter pelo STF),
%vista

3 Lei Interpretativa e Prescri¢do do Direito de Repetir: Novo Prazo para a Contribuigdo ao PIS,
Dialética de Direito Tributario, vol. 71, Editora Dialética, 2001, p. 73.
* TORRES, Ricardo Lobo. Restitui¢do dos Tributos. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 167/170.
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em lei de natureza interpretativa ou em ato ou procedimento
administrativo (...).

()

Na declaragdo de inconstitucionalidade da lei a decadéncia
ocorre depois de cinco anos da data do trdnsito em julgado da
decisdo do STF proferida em agdo direta ou da publicagdo da
Resolugdo do Senado que suspendeu a lei com base em decisdo
proferida incidenter tantum pelo STF. Até aquela data o
contribuinte s6 poderia exercitar o seu direito se,
concomitantemente, postulasse a declaragdo judicial de
inconstitucionalidade. ~ Esse, entretanto, seria outro tipo de
processo de restitui¢do, sujeito as regras do CIN, como vimos no
Titulo II, inconfundivel com o que decorre de uma decreta¢do de
inconstitucionalidade com eficdcia erga omnes. Na hipotese de
que se cuida ja existe a prejudicialidade da questio da
inconstitucionalidade. Logo, a partir da data em que se adquiriu
eficdcia erga omnes a declaragdo é que se contard o prazo da
decadéncia. Nem haverd justificativa para restringir o direito do
contribuinte, contando o prazo a partir do pagamento (legal e
devido), pois serviria de estimulo a multiplicagdo de repetitorias
dirigidas, concomitantemente, contra a constitucionalidade da
lei.

O mesmo argumento e a mesmissima conclus@o se impde para os
casos de lei interpretativa. Também ai, a nosso ver o prazo de
decadéncia se instdncia da data da publicagio da lei que
incorporou, em texto formal, os julgados”.
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No mesmo sentido, é copiosa a jurisprudéncia da Camara Superior de Recursos

Fiscais e Conselho de Contribuintes:

Numero do Recurso:
Camara:

Numero do Processo:
Tipo do Recurso:
Mateéria:

Recorrente:

Recorrida/Interessado:

Data da Sessdo:
Relator:
Decisao:
Resultado:

Texto da Decisdo:

119471

SEGUNDA CAMARA
10183.002651/99-73
VOLUNTARIO
RESTITUIGAO/COMP PIS
ELETRICA CUIABANA LTDA
DRJ-CAMPO GRANDE/MS
05/12/2002 08:00:00

Anténio Carlos Bueno Ribeiro
ACORDAO 202-14475

NPQ — NEGADO PROVIMENTO POR QUALIDADE

Por unanimidade de votos: 1) Acolheu-se a preliminar para afastar

decadéncia; II) no mérito: a) por unanimidade de votos, deu-se

provimento parcial ao recurso, quanto a semestralidade; e b) pelo
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voto de qualidade, negou-se provimento ao recurso, quanto aos
expurgos inflaciondrios. Vencidos os Conselheiros Eduardo da Rocha
Schmidt, Gustavo Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar e Dalton

Cesar Cordeiro de Miranda.

NORMAS PROCESSUAIS - RESTITUICAO E COMPENSACAO DE
INDEBITO - DECADENCIA. O prazo para pleitear a restituicdo ou
compensagdo de tributos pagos indevidamente é sempre de 05
(cinco)anos, distinguindo-se o inicio de sua contagem em razdo da
forma em que se exterioriza o indébito. Se o indébito exsurge da
iniciativa unilateral do sujeito passivo, calcado em situagdo fética ndo
litigiosa, o prazo para pleitear a restituicdo ou a compensacdo tem
inicio a partir da data do pagamento que se considera indevido
(extingdo do crédito tributdrio). Todavia, se o indébito se exterioriza
no contexto de solugdo juridica conflituosa, o prazo para desconstituir
a indevida incidéncia s6 pode ter inicio com a decisdo definitiva da
controvérsia, como acontece nas solugées juridicas ordenadas com
eficacia erga omnes, pela edi¢do de Resolugdo do Senado Federal
para expurgar do sistema norma declarada inconstitucional, ou na
situacdo em que é editada Medida Proviséria ou mesmo ato
administrativo para reconhecer a impertinéncia de exagdo tributdria

anteriormente exigida.

Decadéncia — Pedido de Restitui¢do — Termo Inicial

Em caso de conflito quanto a legalidade da exagdo tributdria, o
termo inicial para contagem do prazo decadencial do direito de
pleitear a restitui¢do de tributo pago indevidamente inicia-se:

a) da publica¢do do acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIn;

b) da Resolugcdo do Senado que confere efeito erga omnes a
decisdo proferida inter partes em processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo,

¢) da publica¢do de ato administrativo que reconhece cardter
indevido de exagdo tributdria.

(CSRF-1° Turma, Acorddo n° CSRF/01-03.491, rel. Cons.
Wilfrido Augusto Marques, j. 17.9.2001, DOU 30.10.2002, p.
62); (CSRF-1° Turma, Acorddo n° CSRF/01-03.239, rel. Cons.
Wilfrido Augusto Marques, j. 19.3.2001, DOU 2.10.2001, p. 19) H /
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Em caso de conflito quanto a inconstitucionalidade da exagdo
tributdria, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do
direito de pleitear a restituicdo de tributo pago indevidamente inicia-
se: a) da publica¢do do acoérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIN; b) da Resolucdo do Senado que confere efeito erga
omnes a decisdo proferida inter partes em processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo; ¢) da publicacdo de ato

administrativo que reconhece cardter indevido de exacdo tributdria.

Decadéncia afastada.

. Merece ainda ser transcrito o voto proferido no Acérddo CSRF/01-03.225, de
19.03.2001, de relatoria do preclaro Conselheiro Antonio de Freitas Dutra, Presidente da 2.°
Camara do 1.° Conselho de Contribuintes:

"Em que momento houve a extingdo do crédito tributdrio? A resposta
mais Obvia seria — no més que o imposto passou a indevido .......... As
regras definidas pelos artigos 165 e 168 da Lei n° 5.172 de 25/10/66 —
Codigo Tributdrio Nacional, pelas caracteristicas proprias do caso em
pauta, ndo podem ser literalmente aplicadas ................ ndo ha como
aplicar a regra inserida no inciso I do art. 168 do CTN que o direito de
pleitear a restitui¢do é de cinco anos da extingdo do crédito tributario.
Primeiro, porque na época era incabivel qualquer pedido de
restituicdo uma vez que, até entdo, esta espécie de rendimento era
considerada tributdvel, tanto na esfera administrativa como na
Judicidria. Segundo, em nome do principio de seguranga juridica ndo
se pode admitir a hipotese de que a contagem para o exercicio de um
direito TENHA INICIO antes da data de sua AQUISICAO. Como é que
o contribuinte poderia pedir RESTITUICAQ daquilo que legalmente foi (Q{
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retido e recolhido? O contribuinte s6 adquire o direito de requerer a
devolucdo daquele imposto, que num dado momento foi considerado
indevido, por um novo ato legal ou decisdo judicial transitada em
Julgado. No caso aqui enfocado, aplica-se a norma inserida no inciso [
do art. 165 do Codigo Tributdrio Nacional .... No momento que o
pagamento do imposto foi considerado indevido, cabe a administragdo
por dever de oficio, devolve-lo. A regra é a administragdo devolver o
que sabe que ndo lhe pertence, a excegdo é o contribuinte ter que
requeré-la e, neste caso, so poderia fazé-lo a partir do momento que
adquiriu o direito de pedir a devolugao............. "

A propésito do que consignou o ilustre jurista Gabriel Troianelli,
cumpre destacar que, no dmbito dos processos administrativo-
tributdrios federais, hd sim norma positiva que contempla as trés
efemérides reconhecidas pela jurisprudéncia, como marcos de

irradiagdo de efeitos erga omnes a declaragio de
inconstitucionalidade proferida pelo STF.

Eo dispositivo do Regimento Interno que faculta aos Conselhos de
Contribuintes afastar a aplicagdo, em virtude de inconstitucionalidade,
de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo em vigor.

Com efeito, o artigo 224 do Regimento Interno, introduzido pelo art. 5°
da Portaria MF n° 103, de 23/04/2002, autoriza os Conselhos de
Contribuintes a afastar a aplicagio de normas que embasem a
exigéncia de crédito tributdrio cujo reconhecimento de sua

inconstitucionalidade tenha alcangado efeitos erga omnes, ou seja:
(i) que ja tenham sido declaradas inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal. Se em agdo direta, apds a publicagdo da decisdo,; se
pela via incidental, apos a publica¢do da resolucdo do Senado Federal
que suspender a execugdo do ato (art. 22 § unico, 1); ou (ii) cuja
aplicagdo [de tais normas] tenha sido dispensada por ato do préprio
Secretdrio da Receita Federal ou do Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, determinando a desisténcia das correspondentes execucoes
fiscais.

Ora, sendo defeso aos Conselhos de Contribuintes pronunciar a
inconstitucionalidade de norma, sé cabendo afastar sua aplicag¢do
naquelas unicas hipoteses, ou seja, quando ja houver o reconhecimento
[prévio e de efeitos erga omnes de sua inconstitucionalidade, é de
se concluir que tais eventos foram positivados pela legislagéo

(Regimento Interno) como fatos modificadores da ordem juridica antes
em vigor.

Se tais fatos modificam a ordem juridica entdo em vigor, tornando, in
casu, indevido aquilo que até ali era devido, por uma questdo de

logica hermenéutica devem ser considerados como o dies a quo do
prazo para se pleitear a restituicdo do tributo, somente reputado
inconstitucional, repita-se, apds a ocorréncia de um dos fatos (marcos
temporais) previstos na legislagdo.

Finalmente, resta esclarecer que a dispensa de constitui¢do de créditos
veiculada pela MP 219/2004 veio se somar a Resolugdo do Senado
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Federal n°® 28, de 21 de junho de 2005 (DOU 22.6.05), que suspendeu a
execug¢do dos “arts. 2° e 4° do Decreto-Lei n°® 2.295, de 21 de
novembro de 1986, em virtude de declaragio de
inconstitucionalidade em decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Recurso Extraordindrio n° 408.830-4 - Espirito
Santo”.

In casu, sendo a MP 219/2004 anterior a Resolugdo 28/2005 do
Senado Federal, é da primeira que se deve contar o prazo
prescricional/decadencial para o pedido de restituicio do
contribuinte.”

Diante do exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao presente Recurso, para
afastar a prescri¢do defendida pelas instincias inferiores, ressaltando, contudo, a necessidade
de baixa a primeira instancia para exame das demais questdes de mérito, pertinentes ao crédito
objeto de restituigdo.

E como voto.

%&dﬂs S%e:,;; 6 de novembro de 2007

NANCI GAMA - Relatora
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