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FINSOCIAL. Termo a quo para contagem do prazo para
postular a repeti¢do do indébito tritbutéario.
COMPENSACAQ. POSSIBILIDADE. Tratando-se de tributo
cujo recolhimento indevido ou a maior se funda no julgamento,
pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, da
inconstitucionalidade, em controle difuso, das majoragdes da
aliquota da exagio em foco, 0 termo « guo para contagem do
prazo prescricional do direito de pedir a restitui¢do dos valores €
a data em que o contribuinte viu seu direito reconhecido pela
administracio tributaria (no caso, a publicagio da MP n® 1.110,
em 31/08/95).

Recurso provido.

) Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
FARMACIA AVENIDA PAULISTA LTDA.

ACORDAM os Membros da Primeira Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso. O Conselheiro
José Roberto Vieira apresentou declaragdo de voto nos termos regimentais.

Sala das Sessdes, em 20 de fevereiro de 2002

Josefa Maria Coelho Marques
Presidente

~Nr
Jorge Freire
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Rogério Gustavo Dreyer, Serafim
Fernandes Corréa, Gilberto Cassuli, Antonio Mario de Abreu Pinto e Sérgio Gomes Velloso.
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Recorrente: FARMACIA AVENIDA PAULISTA LTDA.

RELATORIO

Trata o presente processo sobre o pedido de restituigio/compensagio (fls.
01/02) de crédito do FINSOCIAL, que a interessada alega ter recolhido, indevidamente, no
periodo de setembro/89 a margo/92.

O Delegado da DRF em S3o Paulo - SP, através da Decisdo as fls. 28, indeferiu
o referido pleito, por decurso do prazo decadencial para pleitear o crédito.

Tempestivamente, a empresa apresentou a sua manifestagio de inconformidade
contra a referida Decisdo, as fls. 30/35, alegando, em sintese, que os diplomas legais que
modificaram a aliquota da contribuigdo destinada ao FINSOCIAL foram declarados
inconstitucionais. Acrescenta que a contagem do prazo prescricional submete-se ao art. 150, § 4°,
do CTN, que sera extinto apdés homologacéo, ou, caso ndo ocorra, apds o decurso de 05 anos
contados da ocorréncia do fato gerador, os quais se acrescenta mais 05 anos relativos ao prazo
prescricional. Aduz, ainda, que a jurisprudéncia sedimentou o entendimento de que o prazo
prescricional tem como termo inicial a data da propria decisdo que assim o considerar. Finaliza,
requerendo que lhe seja deferido o direito de proceder a compensagdo escritural das diferengas
apuradas entre os valores pagos a maior com tributos vincendos ou vencidos, obedecidos o art.
66 da Lei n® 8.383/91.

A autoridade julgadora de primeira instincia administrativa, através da Decisdo
de fls. 39/46, julgou improcedente a solicitagdo, para que seja reconhecido o direito de
compensagdo, resumindo seu entendimento, nos termos da Ementa de fl. 39, que se transcreve:

“Assunto: Qutros Tributos ou Contribuicbes
Periodo de apuracdo: 01/09/1989 a 31/03/1992

Ementa: FINSOCIAL. RESTITUICAQ. DECADENCIA. O direito de o
contribuinte pleitear a restituicdo de (ributo ou coniribuicdo pago
indevidamente, ou em valor maior que o devido, extingue-se apos o transcurso
do prazo de 5 (cinco) anos, contados da data da extingdio do crédito tributdrio.

SOLICITACAO INDEFERIDA”".

Cientificada, em 02.01.01, a recorrente apresentou, em 05.01.01 (fls. 49/54),
recurso voluntario a este Conselho de Contribuintes, reiterando os pontos expendidos na pega

impugnatoria.
E o relatério. W
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
JORGE FREIRE

A questdo acerca do termo a guo, para contaggem do prazo decadencial para o
direito de pedir a restituigdo do FINSOCIAL, pago acima da aliquota de meio por cento (0,5 %)
¢ questdo ja definida nesta Cimara. Exceto a opinifo do ilustre Dr. Jos€ Roberto Vieira, que
entende que o prazo ¢ de dez anos, a contar da data do indevido pagamento, os demais, dentre os
quais me incluo, entendem que o prazo na questdo versada nos autos tem como termo inicial a
data da publicagdo da MP n? 1.110, qual seja, em 31 de agosto de 1995, contando-se, a partir dai,
o prazo de cinco anos.

Bastante elucidativo é, nesse sentido, 0o entendimento constante do Parecer
COSIT n® 58, de 27/10/98, que, em seu item 32, letra “c”, assim enfrenta controvérsia:

“c) quando da andlise dos pedidos de restituigdo cobrados com
base em lei declarada inconstitucional pelo STF, deve ser observado o prazo
decadencial de 5 (cinco) anos previsto no art. 168 do CTN, seja no caso de
controle concentrado (0 termo inicial ¢ a data do trdnsito em julgado da
decisdo do STF), seja no controle difuso (0 fermo inicial para o contribuinte
que foi parte na relagdo processual é a data do transito em julgado da decisdo
Jjudicial) e, para terceiros ndo participantes da lide, é a data da publica¢do do
ato do Secretdrio da Receita Federal, a que se refere o Decreto 2.346/1997,
art. 4°), bem assim nos casos permitidos pela MP ne 1.699-40/1998, onde o
termo inicial é a data da publicagdo: | - da Resolugdo do Senado 11/1993,
para o caso do inciso I; 2 — da MP n® 1.110/1995, para os casos dos incisos 1]
a VII; 3 — da Resolugéio do Senado n® 49/1995, para o caso do inciso VIII; 4 -
da MP n® 1.490-15/1996, para o caso do inciso IX. "’

Entendo ser plenamente aplicivel o disposto em tal Parecer, tendo em vista o
fato de que o Parecer PGFN/CAT n® 678/99, elaborado no intuito de modificar o Parecer COSIT
n® 58/98, ndo enfrentou a questdio referente ao reconhecimento da inconstitucionalidade do
FINSOCIAL pela Medida Provisoria n® 1.110/95, de modo que o primeiro documento continua
vigente quanto a essa matéria.

A Medida Provisoria n® 1.110, de 30 de agosto de 1995, publicada no DOU de
31 de agosto de 1995, mencionada no trecho do Parecer COSIT n® 58/98, acima colacionado,
tratou, em seu art. 17, inciso II, especificamente da Contribuicao para o FINSOCIAL recolhida
na aliquota superior a 0,5%, cujos veiculos normativos foram declarados inconstitucionais pelo
STF em julgamento de Recurso Extraordinario pelo Tribunal Pleno.

Tal Medida Proviséria, ao reconhecer como indevido o tributo em questio,
autorizando, inclusive, serem revistos de oficio os langamentos ja realizados, deve servir como
termo inicial do prazo de 05 (cinco) anos para se pleitear a restituicdo das parcelas
indevidamente recolhidas. M
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Muito elucidativa, em relagio a matéria, a Nota MF/SRF/COSIT n® 32, de 16
de jutho de 1999, que busca resolver a controvérsia instaurada. Em seu item 10, dispde:

“Q entendimento aqui defendido, em resumo, toma por premissa o fato de que
o prazo para o contribuinte pleitear a restituigdo somente se iniciaria quando
ele tivesse o efetivo direito de pleited-la, ou, em outras palavras, quando
houvesse condigoes de a Administragdo poder efetivamente aprecid-la...”.

(grifamos)

O inclito Conselheiro Serafim Fernandes Corréa, fundamentando tal posi¢ao,
com muita clareza e propriedade, em termos praticos, ensina que se assim ndo fosse, € se
prevalecesse o entendimento adotado pelo Parecer PGFN/CAT n® 1.538/99 “‘teriamos a mais
absoluta falta de compromisso com a moral, a légica, a razdo e o bom senso, principios que
devem nortear a relacdo fisco contribuinte”. E exemplifica;

“Imagine-se a situagdo em que dois contribuintes, ambos sujeitos a uma
determinada contribui¢do, tendo um pago a contribui¢do relativa a um
determinado més na data do vencimento e o oufro atrasado o pagamento em
cingiienta e nove meses. Considerada tal contribuigdo inconstitucional apos
sessenta e um meses da data do vencimento teriamos uma situagdo singular: o
contribuinte que pagou em dia ndo poderia mais pleitear a restitui¢do porque
passados mais de cinco anos da data do pagamento mas o outro que atrasou o
pagamento em cingiienta e nove meses teria direito de pedir restituicdo por
mais cingiienta e oito meses."

E dizer, o recolhimento foi efetuado a maior ndio por erro do contribuinte, mas
por exigéncia legal, eis que devido em face da legislagdo tributaria aplicavel. Portanto, somente a
partir do momento em que o Sr. Presidente da Republica, pela Medida Provisoria n® 1.110,
ublicada em 31 de agosto de 1995, estendeu os efeitos juridicos da_decis@o proferida em
concreto, relativamente 4 declaracdo da inconstitucionalidade das leis que majoraram a aliquota
do FINSOCIAL, é que surgiu ao contribuinte o direito de restituir a diferenca recolhida a maior,
que a partir de entdo se tornou indevida, nos termos do inciso 1 do art. 165 do Codigo Tributario
Nacional.

Por isso, sendo este o momento em que a Administragio Publica reconheceu
ser indevido o aludido recolhimento, é também este o termo inicial do prazo para que o
contribuinte exerca seu direito, buscando a restituigio do tributo recolhido indevidamente a
maior.

Destarte, tendo a Recorrente protocolado seu pedido de restituigio em 05/11/99
(fl. 01), verifico ndo ocorrer a decadéncia do direito de pleitear seus pretensos créditos,
porquanto decorridos menos de 05 (cinco) anos da data da publicagio da MP n® 1.110. W
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E, nos termos da IN SRF n® 21, com as alteragdes proporcionadas pela IN SRF
n? 73/97, é perfeitamente aceitavel a compensagio/restituicéio entre tributos e contribuigdes sob a
administrag8o da SRF, mesmo que ndo sejam da mesma espécie e destinagdo constitucional,
desde que satisfeitas os requisitos formais constantes de tal norma, fato que verifico ocorrer no

€aso em apreco.

Diante do exposto, voto pelo provimento do recurso para admitir a
possibilidade de serem restituidos os valores do FINSOCIAL, recolhidos na aliquota superior a
0,5%, no periodo de setembro/89 a margo/92, ressalvado o direito de o Fisco averiguar a liquidez
dos valores e a exatiddo dos calculos efetuados no procedimento, e, se for o caso, desconsiderar

valores ja compensados.

Sala das Sessdes, em 20 de fevereiro de 2002

(e

JORGE FREIRE @L
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DECLARACAO DE VOTO DO CONSELHEIRO JOSE ROBERTO VIEIRA

Partilhamos do entendimento deste Colegiado quanto a maior amplitude do
prazo para a repeti¢do do indébito tributario, em casos como o presente, todavia, sdo diversos os
nossos fundamentos, que vao abaixo explicitados.

Trata-se, aqui, de tributo sujeito a0 Langamento por Homologagio,
disciplinado no artigo 150 do Cédigo Tributario Nacional, em que cabe ao sujeito passivo o
desenvolvimento de uma atividade preliminar, que inclui 0 pagamento antecipado sem prévio
exame da autoridade administrativa, a qual ir4, posteriormente, homologar aquela atividade
expressa ou tacitamente, neste caso, pelo decurso do prazo de OS5 (cinco) anos a contar do fato
juridico tributario, hipotese em que, reza esse dispositivo, “... considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito ... " (artigo 150, § 4°, do CTN).

Tendo havido um pagamento indevido, ensejador de pedido de
restituigdo/compensagdo, como no presente caso, “O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se
com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados ... da data dea extingdo do crédito
tributdrio”, por forga do disposto nos artigos 168, 1, e 165, T e II, do CTN.

As autoridades administrativas que apreciam tais casos costumam formular o
seguinte raciocinio: desde que o pagamento extinga o crédito tributario (artigo 156, I), o prazo
para a repeticdo do pagamento indevido é de 05 (cinco) anos a contar da data da efetivagdo do
pagamento.

Tal reflexdo, contudo, a despeito da aparente simplicidade e corregio, comete
um pecado imperdoavel, qual seja, o de estabelecer a equivaléncia entre o pagamento do artigo
156, 1, do CTN, e o pagamento antecipado do citado artigo 150. Inexiste tal correspondéncia,
como bem esclarece a ligdo de PAULO DE BARROS CARVALHO:

“Curioso notar que a distingdo do pagamento antecipado para o pagamen(o,
digamos assim, em sentido estrito, que é forma extintiva prevista no art. 156,
inciso 1, do CIN, aloja-se, precisamente, na circunstdncia de o primeiro
(pagamento antecipado) inserir-se numa segiiéncia procedimental, que chega
ao término com o expediente da homologagdo, enquanto o segundo opera esse
efeito por forca da sua propria juridicidadle, independendo de qualquer ato ou
Jfato posterior”. (Extingdo da Obrigagdo Tributaria nos casos de Langcamento
por Homologagio, in CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO [org],
Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba — Direito Tributirio, v. 1, Sio
Paulo, Malheiros, 1997, p. 227).

De fato, no pagamento em sentido estrito (artigo 156, I, do CTN) temos um ato
que ja ¢, por st sO, apto a gerar o efeito de extingio do crédito tributario, enquanto no pagamento
antecipado (artigo 150 do CTN) deparamos a existéncia de um procedimento, uma série de pelo
menos dois atos, em que sO com a superveniéncia do segundo deles, a homologagio, é que surge ﬁ(
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a aptiddo para gerar aquele mesmo efeito de extingio do crédito tributario. Por essa razio é que o
referido artigo 156 tratou dele num inciso diverso, o VII, estabelecendo que “Extinguem o
crédito tributdrio: ... 0 pagamento antecipado e a homologagéo do langamento ...". Atente-se,
em termos logicos, para o conjuntor “e” utiizado, e em termos gramaticais, igualmente, para a
conjungdo aditiva “e” utilizada.

Por isso registra MARCELO FORTES DE CERQUEIRA que a opinido do
menctonado autor é, no particular, “irreforquivel” (Repeti¢io do Indébito Tributirio:
Delineamentos de uma Teoria, S3o Paulo, Max Limonad, 2000, p. 247). No mesmo sentido,
JOSE SOUTO MAIOR BORGES cogita de eficacia decorrente do ato da homologacio, dizendo
que o efeito liberatorio do pagamento antecipado ¢ condicionado e dependente, enquanto o da
homologagdo é um efeito liberatorio definitivo (Lan¢camento Tributario, 2° ed., S3o Paulo,
Malheiros, 1999, p. 377 e 380). Mais direto e menos sutil, SACHA CALMON NAVARRO
COELHO conclui: “O que ocorre é simples. O pagamento feito pelo contribuinte so6 se torna
eficaz cinco anos apos a sua realizagdo ... " (Liminares e Depositos Antes do Lancamento por
Homologacio — Decadéncia e Prescrigio, Sdo Paulo, Dialética, 2000, p. 54).

Eis que o pagamento antecipado, no bojo do langamento por homologagao, “
nada extingue” (SACHA CALMON, op. cit., p. 53 e 29), porque anterior ao langamento, que s6
se opera com a homologagdo, a teor do texto expresso do mencionado artigo 150, “caput”. Eis
que o pagamento antecipado nio passa de “... mera proposta de langamento ...”, uma vez que
langamento mesmo s6 teremos com a homologagio, constituindo um pagamento “sob reserva” e
“por conta” da homologagio (ESTEVAQO HORVATH, Lancamento Tributdrio e
“Autolancamento”, Sdo Paulo, Dialética, 1997, p. 109-110). E embora PAULO DE BARROS
questione o falar-se em extingio proviséria do pagamento antecipado e extingdo definitiva da
homologacgio (Op. cit., p. 228), € nada menos que SOUTO MAIOR BORGES quem falara em
extingdo condicionada do primeiro e incondicionada ou definitiva da segunda (Op. cit., p. 387,
388 e 392).

Essas as razdes pelas quais o prazo de 05 (cinco) anos para a repeti¢do do
indébito, nos tributos que se valem do Langamento por Homologagdo, 56 pode comegar a fluir da
data da homologagdo, seja ela expressa ou ficta, pois somente entio é que, nos termos do artigo
156, VII, do CTN dar-se-a por extinto o crédito tributario, cumprindo-se o disposto no artigo
168, I, do mesmo diploma legal. O que significa dizer que, inexistindo a homologagio explicita,
como de fato acontece na maioria dos casos, transcorrerdo 05 {cinco) anos apds a ocorréncia do
fato juridico-tributario para que se considere existente a homologagdo implicita (CTN, artigo
150, § 4°); e s6 entdo principiara o prazo, de mais 05 (cinco) anos, para a extingdo do direito de
pleitear a restituigdo (CTN, artigo 168, I).

E vasto o apoio doutrinirio a essa tese. Assim entendem PAULO DE
BARROS CARVALHO (Op. cit., p. 232-233), SACHA CALMON NAVARRO COELHO (Op.
cit., p. 43), MARCELO FORTES DE CERQUEIRA (Op. cit, p. 365-366), GABRIEL
LACERDA TROIANELLI (Repeticio do Indébito, Compensagdo e Agdo Declaratona; in
HUGO DE BRITO MACHADO [coord.], Repeticio do Indébito e Compensaciio no Direito@t
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Tributirio, S3o Paulo-Fortaleza, Dialética-ICET, 1999, p. 123) e HUGO DE BRITO
MACHADO, que ¢ apontado, alids, como responsavel, ao tempo em que integrava o Judiciario,
pela construgdo da jurisprudéncia a respeito, € que, fazendo a analise critica das contribuigdes a
uma obra que coordenou sobre o tema, indica outros doutrinadores de opinido convergente:
AROLDO GOMES DE MATTOS, OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHO,
WAGNER BALERA, RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA e muitos outros (Op. cit, p. 21 e 20).

Também apreciavel é o apoio jurisprudencial a essa tese, notadamente da parte
do Superior Tribunal de Justiga. A titulo meramente exemplificativo, veja-se: “Tributirio ...
Direito a Restituicdo. Prescricdo ndo configurada. ... Lanc¢amento por homologagio, so
ocorrendo a extingdo do direito apos decorridos os cinco anos, contados da ocorréncia do fato
gerador, somados de mais cinco anos, contados da homologagdo tacita” (ST, 2* Turma, Resp
182.612-98/SP, rel. Min. HELIO MOSIMANN, j. 1°.10.1998, DJU 03.11.1998, p. 120) (dpud
MANOEL ALVARES, in VLADIMIR PASSOS DE FREITAS [coord.], Cédigo Tributirio
Nacional Comentado, Sdo Paulo, RT, 1999, p. 632). Diversas outras decisdes da mesma corte
sio referidas por ALBERTO XAVIER (Do Lancamento: Teoria Geral do Ato, do
Procedimento e do Processo Tributirio, 2° ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 96).

Assim também pensamos, infelizmente em desacordo com EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI (Decadéncia e Prescricio no Direito Tributirio, Sio Paulo,
Max Limonad, 2000, p. 266-270) e com ALBERTO XAVIER (Op. cit, p. 98-100), mas
solidamente escudados no largo apoio doutrinario e jurisprudencial acima referido.

Nio se olvide a existéncia daqueles que sublinham o fato de que a extingdo do
crédito tributario pelo pagamento antecipado € pela homologagio do langamento da-se “... nos
fermos do disposto no art 150 e seus $§ 17 e 4°7 (artigo 156, VII, do CTN), e invocam o
disposto no § 1° do artigo 150, do CTN, segundo o qual “O pagamento antecipado pelo
obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito tributario sob corndi¢do resolutoria da
ulterior homologagdo do langamento™, para argumentar que o pagamento antecipado, como ato
subordinado a uma condigdo resolutiva, tem efeitos imediatos (inclusive o de extinguir o
crédito), que se estendem até o implemento da condi¢do (Cdodigo Civil, artigo 119), motivo pelo
qual a contagem do prazo do artigo 168, I, do CTN, deve ser feita a partir dele e nio da

homologag3o.

Uma breve vista de olhos na boa doutrina evidenciard o elevado numero de
problemas residentes no comando do referido artigo 150, § 1°, e a infelicidade a toda prova do
legislador ao enuncii-lo. Comecemos pela expressao “Aomologacdo do langamenio”, em face da
qual SACHA CALMON indaga “Que lancamento?’’, pois o que se homologa € a atividade
preliminar do sujeito passivo, especialmente o pagamento, e langamento sO havera mesmo
quando da homologagdo propriamente dita, segundo a letra do artigo 150, “caput” (Op. cit., p.
50-51). Sigamos pela objegio de ALCIDES JORGE COSTA, para quem ... ndo faz sentido ...
ao cuidar do langamento por homologagdo, por condigdio onde inexiste negdcio juridico”,
porque “... condi¢do é modalidade de negdcio juridico e, portanto, inaplicdvel ao ato juridico
material ...”" do pagamento (Da Extingio das Obrigagdes Tributarias, Tese para Concurso de @)L
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Professor Titular, Sdo Paulo, USP, 1991, p. 95). Prossigamos com outra critica, muito bem posta
por SACHA CALMON, que lembra que uma condig@o é a clausula “... que subordina o efeito
do ato juridico a evento futuro e incerto” (Codigo Civil, artigo 114), o que absolutamente néo
rima com a figura da homologa¢do no dmbito do langamento em pauta, que, expressa ou tacita,
serd sempre inteira e plenamente certa, E fechemos pela observagdo de que essa figura do
pagamento antecipado nfo sd ndo se caracteriza como condi¢do, como também nio se pode dizé-
la resolutiva, conforme averba LUCIANO DA SILVA AMARO: “Ora, os sinais ai estio
trocados. Ou se deveria prever, como condigdo resolutoria, a negativa de homologagdo (de tal
sorte que, implementada essa negativa, a extingdo estaria resolvida) ou teria de definir-se, como
condi¢do suspensiva, a homologag¢do (no sentido de que a extingdo ficaria suspensa até o
implemento da homologagdo) " (Direito Tributirio Brasileiro, 4* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1999,
p. 348).

Perante todas essas vaguidades e imprecisGes, como sempre, mas mais do que
nunca, ha que se abandonar a literalidade do dispositivo em causa, em prol de uma interpretagio
sistematica; e o contexto do CTN aponta, inexoravelmente, no sentido de que, muito além do
pagamento antecipado, € somente com a homologagio que se opera o respectivo langamento € se
produzem os seus efeitos tipicos, sob pena irremissivel de esquecimento do nitido e incontestavel
mandamento do artigo 142: “Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento ... ".

Quanto 2 natureza do prazo de repeticdo do indébito do artigo 168 do CTN,
uma vez que ele cogita de extingdo do direito, a doutrina tradicional tendia a interpreta-lo como
decadencial. Mais recentemente, atentou-se para o fato de que o dispositivo trata da extingio do
direito de “pleitear” a restituigdo, o que parece conduzir na dire¢do do fendmeno prescricional,
que atinge o direito de ago judicial que garante um determinado direito material, pelo seu ndo
exercicio durante certo lapso de tempo. Entretanto, razio seja dada a MARCELO FORTES DE
CERQUEIRA, que entende que, se entendermos assim a prescri¢do, sempre referida as agles
judiciais, “Descabe falar-se em direito de acdo perante a esfera administrativa ...", "... onde
inexiste exercicio de funcdo jurisdicional”, inexiste agdo e sua perda, logo inexiste prescrigio!
(Op. cit., p. 359, nota 612, e p. 362). Dai optarmos por encarar o prazo do referido artigo 168
como decadencial, quando relativo & via administrativa, e como prescricional, quando
concernente a via judicial, na esteira do autor mencionado (Op. cit., p. 362 e 364) e de EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI (Op. cit., p. 100 e 253).

Parece-nos tdo claros e insofismaveis os dispositivos legais pertinentes no
sentido em que interpretamos acima o prazo do mencionado artigo 168, I, que nos soa
inteiramente adequado concluir, com PAULO DE BARROS CARVALHO, que, no caso, “Ndo
se trata, portanto, de mera proposta exegética que a doutrina produz na linha de afirmar suas
tendéncias ideologicas. E prescri¢@o juridico-positiva, estabelecida pelo legislador de maneira
explicita” (Op. cit., p. 233).

Ha, ainda, uma outra questdo a ser enfrentada em casos como este. Trata-se da
possivel inconstitucionalidade motivadora do indébito original. Em nosso sistema de controle dm
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constitucionalidade, dispomos do controle concentrado, com decisdes dotadas de eficicta “erga
omnes”, e do controle difuso, cujas decisdes, embora revestidas apenas de efeitos “inter partes”,
desde que evoluam para a suspensdo da execugdo por parte do Senado Federal (Constituigio
Federal, artigo 52, X), exibem os mesmos efeitos daquelas outras.

As decisdes que declaram inconstitucionalidades operam efeitos retroativos, de
vez que adotamos, entre nds, o sistema norte-americano, caracterizado pelos efeitos “ex tunc”. E
no que tange a natureza dos efeitos, figuemos com PONTES DE MIRANDA (Comentarios a
Constituicio de 1946, v. V, Sio Paulo, Max Limonad, 1953, p. 292-298) e com JOSE SOUTO
MAIOR BORGES (Op. cit., p. 195), identificando em tais sentengas a eficacia constitutiva
negativa, que impede que as normas declaradas inconstitucionais sigam produzindo efeitos.

As normas alcangadas pela decretagio de inconstitucionalidade tém o seu
fundamento de validade subtraido, fato que, obviamente, inova a ordem juridica, refor¢ando,
com a sua declaracio, o direito do sujeito passivo & repeti¢io do indébito. Cabe cogitar-se aqui,
em face da inovagdo no ordenamento, de um novo prazo para o exercicio do direito a restituigdo
do pagamento indevido, cujo termo inicial seria a data do trdnsito em julgado ou da publicagdo
da decis@o, numa situagdo em tudo andloga aquela contemplada no referido artigo 168, II, que
também determina um novo prazo para a restituigio do indébito.

Esse novo prazo constitui, na explicagio de ALBERTO XAVIER (Op. cit, p.
97), conseqiiéncia da agdo direta de inconstitucionalidade, com efeitos “erga omnes”, instituto
juridico inexistente no Texto Supremo a época da promulgagio do CTN, razdo pela qual ndo se
encontra nele expressamente previsto.

Congquanto haja quem se posicione contra tal prazo, como EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTI (Op. cit., p. 270-271 e 276), é grande o seu amparo doutrinario. HUGO DE
BRITO MACHADO (Op. cit., p. 21), ALBERTO XAVIER (Op. cit., p. 97), RICARDO LOBO
TORRES (Restitui¢io dos Tributos, Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 109) e MARCELO
FORTES DE CERQUEIRA (Op. cit, p. 330-334), entre outros. Ele encontra supedineo,
também, nas decisdes deste tribunal administrativo:

“Decadéncia — Restitui¢do do Indébito — Norma Suspensa por Resolug¢do do
Senado Federal ... — Nos casos de declaragdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, ocorre a decadéncia do direito a repetigio do
indébito depois de 5 anos da data de trdnsito em julgado da decisdo proferida
em acdo direta ou da publicagdo da Resolugdo do Senado Federal que
suspendeu a lei ...” (1° Conselho de Contribuintes - 8" Cimara — Acorddo n°
108-06283 — rel. JOSE HENRIQUE LONGO - Sessio de 08.11.2000).
Finalmente, a jurisprudéncia do STJ também ja o encampou: “Tributdrio —
Restituigdo — Decadéncia — Prescri¢do... — o prazo prescricional tem cono
termo inicial a data da declaragdo de inconstitucionalidade da Lei em que se
Sfundamentou o gravame”. (STJ, Emb. Div. Resp. 43.995-5/RS, rel. Min. @u‘
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CESAR ASFOR ROCHA - Apud EURICO M. D. DE SANTT, Op. cit., p. 270-
271).

A duvida que se pde € a seguinte: se aplicavel & presente hipotese de repetigio
do indébito tanto o prazo de dez anos do langamento por homologagdo (cinco para a
homologagdo, a partir do fato juridico tributario, mais cinco para a repetigdo, a partir da
homologagio), quanto o novo prazo da declaragdo de inconstitucionalidade (cinco anos a partir
do transito em julgado ou da publicagdo da resolu¢io do Senado), qual deles deve prevalecer?

So prevalecera o segundo prazo quando a declaragiio de inconstitucionalidade
venha, como ja frisamos acima, a reforgar o direito do sujeito passivo a restituicdo do indébito,
em face da inovagdo no ordenamento consistente na caracterizagdo da norma inconstitucional,
aumentando-lhe ou reabrindo-lhe o prazo para a repetigdo do tributo indevido. Nio fosse assim,
a preferéncia por esse segundo prazo poderia ser desfavoréavel ao sujeito passivo, terminando por
exceder os limites do controle de constitucionalidade.

Esses limites sdo naturalmente encontrados na nogio de Seguranga Juridica,
que confere estabilidade as relagdes sociais. Para GERALDO ATALIBA, os efeitos garantidos
pela seguranga juridica sdo a coisa julgada, o direito adquirido e o ato juridico perfeito
(Republica e Constitui¢do, Sao Paulo, RT, 1985, p. 154). Do mesmo modo, para RICARDO
LOBO TORRES:

“... a invalidade da lei declarada genericamente opera de imediato, anulando
no presente os efeitos dos atos praticados ne passado, salvo com relagdo a
coisa julgada, ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido... no campo
tributario,  especificamente, isso significa que a declaragdo de
inconstitucionalidade ndo atingira a coisa julgada, o lancamento definitivo, os
créditos prescritos e as situagdes que denofem vantagem econdémica para o
contribuinte”. (A Declaragdo de Inconstitucionalidade e a Restituigdo de
Tributos, Revista Dialética de Direito Tributario, Sio Paulo, Dialética, n® 8,
maio 1996, p. 99-100). Situagdes essas que EURICO DE SANTI aceita, desde
que recebam os efeitos da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito
adquirido (Op. cit., p. 273, nota 386). Esses os cuidados a serem tomados com
a eficdcia retrooperante das decisSes pela inconstitucionalidade.

Em casos como o que se encontra em tela, tal decisio ndo poderia retroagir
para prejudicar o direito adquirido do sujeito passivo ao prazo de repetigdo vinculado ao
langamento por homologagdo, reduzindo-o.

Quando efetuado o pedido de restituigdo do indébito antes do advento do termo
final do prazo de decadéncia dos dez anos, aplicavel aos tributos sujeitos ao langamento por
homologa¢éo, ndo ha que se cogitar do acontecimento desse fenémeno juridico. @L
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Tudo isso posto, manifestamo-nos pelo conhecimento do recurso para lhe dar
provimento no que diz respeito a inocorréncia do fendmeno decadencial do seu direito de
pleitear a restituigdo/compensagdo. Qutrossim, que seja devolvido o presente processo ac orgio
de origem para, superada a questio da decadéncia, verificar-se a efetividade dos alegados
recolhimentos a maior.

E o nosso voto.

Sala das Sessdes, em 20 de fevereiro de 2002

, /]@’
JOSEROBERTO VIEIRAS |
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