
,

nX • I!'

4') 	 ow'
$

i•ASCW,:átl‘

„.

MINISTÉRIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CÂMARA

PROCESSO N°	 : 10930.002712/2002-13
SESSÃO DE	 : 11 de setembro de 2003
ACÓRDÃO N°	 : 303-30.959
RECURSO N°	 : 126.591
RECORRENTE	 : COOPERATIVA AGROPECUÁRIA ROLÂNDIA LTDA.
RECORRIDA	 : DRJ/FLORIANÓPOLIS/SC

PEDIDO DE RESTITUIÇÀO — COTA DE CONTRIBUIÇÀO
SOBRE EXPORTAÇÁO DE CAFÉ — DECRETO-LEI 2.295/86 —
INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — PRESCRIÇÀO DO DIREITO DE
RESTITUIÇÀO — INADMISSIBILIDADE - 	 2(70- DEVIDO

1111, PROCESSO LEGAL E DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO -
POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DA QUESTÀO DE
FUNDO - DIREITO À RESTITUIÇÃO DO QUE
INDEVIDAMENTE RECOLHIDO A TÍTULO DA
INCONSITTUCIONAL CONTRIBUIÇÀO SOBRE OPERAÇÕES
DE EXPORTAÇÁO DE CAFÉ - PORTARIA MINISTERIAL N°
10312002 - HIPÓTESE DE NÁO APLICAÇÃO - EXPURGOS
INFLACIONÁRIOS - TAXA SELIC.

— O direito de pleitear a restituição de alegado indébito fiscal, a título de
cota de contribuição sobre operações de exportação de café, com
fundamento na inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 2.295/86, está
sujeito ao prazo extintivo fixado no art. 168 do Código Tributário
Nacional, cuja fluência dá-se a partir da data em que o Supremo Tribunal
Federal reconhece a alegada inconstitucionalidade da legislação que, até
então, era presumida constitucional e • atinge todos os recolhimentos
efetuados a esse título.

- Aplicando-se, por analogia, os ditames do parágrafo 3° do artigo 515 do
Código de Processo Civil ao procedimento administrativo fiscal - o que se
justifica pelo fato de que o referido dispositivo processual civil pauta-se
pelos primados da instrumentalidade, efetividade e economia processuais,
os quais também se aplicam ao procedimento administrativo fiscal -, tem-
se que o Conselho de Contribuintes pode conhecer e julgar desde logo a
questão de fundo aviada no pleito de restituição de alegado indébito fiscal,
uma vez que comporta julgamento imediato pela inexistência de outras
provas a serem produzidas, afigurando-se despicienda e desaconselhável a
remessa dos autos à inferior instância.

- A inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 2.295/86, o qual instituiu a
contribuição sobre operações de exportação de café, é originária, conforme
iterativa jurisprudência do Colendo Supremo Tribunal Federal, o que
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refuta sua presunção de constitucionalidade desde a égide da Carta
pretérita.

- Por ser originária a inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 2.295/86, não
há de se aventar em recepção ou não-recepção pela Constituição Federal
de 1988, haja vista que a norma já era inválida sob o manto da
Constituição Federal de 1967/69. Assim, tal vício jamais poderia ter sido
objeto de Ação Direta, a qual é incabível quanto à norma que sequer
subsistiu até o advento do novel ordenamento.

- A declaração de inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 2.295/86
também não poderia ensejar uma Resolução do Senado Federal para
suspender sua execução, porquanto a ementa do acórdão lavrado no RE n°

411, 
191.044-5/SP concluiu pelo não conhecimento do Recurso, o que, na
prática da Suprema Corte, descarta o envio de mensagem ao Senado.
Ademais, tal ementa equivocadamente indicou a não-recepção do referido
texto legal pela CF/88, o que também afasta a hipótese de expedição de
mensagem ao Senado Federal, porquanto não se pode cogitar em
suspensão de execução de norma anteriormente revogada.

- Em face da inadmissibilidade de AD1N e da impossibilidade de edição
de Resolução do Senado Federal, a declaração de inconstitucionalidade do
Decreto-lei n° 2.295/86, alcançada em julgamento vivido no Tribunal
Pleno da Suprema Corte, atingindo foros de definitividade, deve ser
estendida aos demais contribuintes que não integraram o pólo ativo da
demanda que resultou num pronunciamento inter partes, mister este a ser
exercido por este Colegiado com base no princípio da isonomia, na dicção
do parágrafo 4° do Decreto n° 2.346/97 - cujos efeitos foram muito bem
explicitados pelo Parecer PGFN n° 436/96, e também no fundamento
maior da existência dos Conselhos de Contribuintes, qual seja, o de
resolver conflitos ainda na esfera administrativa, evitando-se o
abarrotamento do Poder Judiciário.

- Desse modo, não se trata de hipótese de aplicação da Portaria Ministerial
n° 103, uma vez que a inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 2.295/86 é
inequívoca, a qual deve ser reconhecida por este Colegiado com base em
dispositivo da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que, ao regular o
processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal,
proclamou que "nos processos administrativos serão observados, entre
outros, os critérios de atuação conforme a lei e o Direito", sendo certo,
ainda, que negar a restituição de crédito tributário cuja exigência tem-se
sabidamente por inconstitucional configura-se ofensa aos Princípios da
Justiça, da Isonomia e da Moralidade dos Atos da Administração Pública.

- Também com base nos Princípios da Justiça e da Moralidade dos Atos da
Administração Pública deve ser atualizado o crédito tributário pretendido
pela Recorrente com base nos índices que melhor reflitam a corrosão da
moeda causada pelo processo inflacionário, no que se incluem os
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chamados expurgos, pacificados nos seguintes índices: 42,72% (jan/89),
10,14% (fev/89), 84,32% (mar/90), 44,80% (abr/90), 7,87% (maio/90), e
21,87% (fev/91).

- Igualmente devida a aplicação da Taxa SELIC, a partir de 1° de janeiro
de 1996, por força do artigo 39, parágrafo 4°, da Lei 9.250/95.
RECURSO VOLUNTÁRIO PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Câmara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por maioria de votos, dar provimento ao recurso, na forma do
relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros
Anelise Daudt Prieto e Carlos Fernando Figueiredo Barros que negavam provimento,
e o Conselheiro Zenaldo Loibman que dava provimento parcial para excluir os
expurgos inflacionários.

Brasília-DF, em 11 de setembro de 2003

JOÃO HOLANDA COSTA
Presidente

•

I9L5TON	 BART) I
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: IRINEU
BIANCHI, PAULO DE ASSIS e FRANCISCO MARTINS LEITE CAVALCANTE.
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RECORRENTE	 : COOPERATIVA AGROPECUÁRIA ROLÂNDIA LTDA.
RECORRIDA	 : DRJ/FLORIANÓPOLIS/SC
RELATOR(A)	 : NILTON LUIZ BARTOLI

RELATÓRIO

Em 01 de outubro de 2001 a Recorrente COOPERATIVA
AGROPECUÁRIA ROLÂNDIA LTDA., apresentou ao Delegado da DRF em
Londrina/PR, Pedido de Restituição de valores recolhidos a título de quota de
contribuição ao Instituto Brasileiro do Café, reinstituída pelo Decreto-lei n° 2.295/86,
com fundamento na declaração de inconstitucionalidade da referida contribuição
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, no RE n° 191.044-5, em
que eram partes a União Federal e Irmãos Pereira Comércio e Exportação de Café
Ltda., fundando-se ainda no Acórdão prolatado no RE n° 198.554-2/SP.

Referido pedido foi instruído com planilha demonstrativa do crédito,
cópia do Acórdão 191.044-5, bem como legislação e jurisprudência aplicáveis ao
caso.	 •

Analisado o processo pela Delegacia da Receita Federal em
Londrina/PR, foi proferida a decisão de fls. 159/167, indeferindo o pleito,
consubstanciada na seguinte ementa:

"Reconhecimento de direito creditório.

Contribuição ao IBC.

•	 Período: novembro de 1987 a junho de 1989.

Não compete à Receita Federal a análise dos pedidos de restituição
que se refiram a valores pagos a título da contribuição incidente nas
exportações de café, exigida com base no Decreto-lei n° 2.295/1986,
por não se tratar de tributo ou contribuição sob sua administração.

O direito de pleitear a restituição de tributos extingue-se em cinco
anos contados da data do recolhimento.

O pedido de compensação de tributos deve ser instruído de
conformidade com o disposto na Instrução Normativa SRF n° 21/97,
com a redação da 1N SRF 73/97.
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Declarada a não-recepção do Decreto-lei n° 2.295/1986, editado sob
a égide do texto constitucional anterior, os efeitos desta declaração
somente se aplicam aos fatos geradores ocorridos após a vigência do
sistema constitucional tributário instituído pela CF de 1988.

Incabível a utilização de índices de atualização monetária não
autorizados pela lei e não reconhecidos pela jurisprudência.

Incabível a aplicação dos índices de atualização monetária previstos
na NE Conjunta SRF/Cosit/Cosar n° 8/97 cumulados com índices
nela já contemplados.

•	
Pedido improcedente."

Inconformada com referida decisão, a Recorrente apresentou
manifestação de inconformidade, acostada aos autos às fls. 169/200, reiterando os
fundamentos de seu Pedido de Restituição e aduzindo em síntese que, tratando-se de
declaração de inconstitucionalidade por via indireta (controle difuso da
constitucionalidade), o prazo decadencial para formulação do pedido de restituição só
começaria a contar a partir da data em que o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucional a lei em que se fundamenta a questão, levando à conclusão de que
todos os fatos geradores de pagamentos indevidos ocorridos nos últimos dez anos
anteriores à data de declaração de inconstitucionalidade pelo STF, em relação aos
quais não houve a perda de direito (decadência), podem ser objeto de pedido de
restituição nos cinco anos seguintes à data em que o STF se manifestou, quando então
ocorrerá a perda do direito de ação (prescrição), conforme entendimento do art. 165
do CTN, corroborado pelo entendimento de corrente doutrinária e jurisprudencial
citada.

Ressalta que pelo entendimento da jurisprudência a competência
para apreciação de tributos pagos indevidamente ou a maior, é da Secretaria da
Receita Federal, haja vista que "desde a sua primeira instituição, a Receita Federal,
como se pode verificar do teor da Portaria Interministerial n° 183/80, já disciplinara a
sua cobrança. Posteriormente, quando já reinstituída, o então Secretário da Receita
Federal, em pelo menos duas oportunidades, IN SRF 73/87 e 12/90, novamente
disciplinou a cobrança da referida contribuição." E evidencia-se ainda mais a
competência da SRF em administrar a cota de contribuição ao IBC, por meio do art.
16 da Lei 7.739/89.

Apoiada nas correntes doutrinárias e jurisprudenciais, requer pelo
acolhimento da tabela de valores apresentada, para que fique reconhecido seu direito
de restituição dos valores devidamente corrigidos sob a égide da Taxa SELIC.

3
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Por fim, ressalta que "as planilhas de cálculo que integram o
processo satisfazem plenamente ao parágrafo 1° do art. 6° da IN SRF 21/97, na
redação da IN SRF 73/97, e todos os requisitos formais estabelecidos nas citadas
Instruções Normativas foram cumpridos."

Requer a "restituição do crédito oriundo do recolhimento das
"quotas de contribuição sobre a exportação de café", instituído pelo Decret-lei n°
2.245/86; apurados conforme planilha de cálculos já anexadas, acrescidos de correção
monetária plena e com a inclusão dos expurgos inflacionários ocorridos no período,
atualizados ainda até o efetivo beneficio da empresa contribuinte, nos exatos termos
do artigo 12, § 8° da IN n° 21/97."

•
A Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Florianópolis -

SC, apreciando a manifestação de inconformidade da contribuinte, decidiu pelo seu
indeferimento, em decisão assim ementada:

`Ãssunto: Normas Gerais de Direito Tributário
Período de apuração.- 13/11/1987 a 19/06/1989
Ementa.. Pedido de restituição. Decadência.
O direito de pleitear a restituição de tributo pago indevidamente
extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados da
data da extinção do crédito tributário, pelo pagamento.
Solicitação indefrrida. "

Ciente da decisão e com ela não se conformando, a contribuinte
recorre a este Colegiado por meio do recurso voluntário apresentado,
tempestivamente, às fls. 214/232, com os mesmos argumentos apresentados em sua
manifestação de inconformidade, acrescentando resumidamente que:

1. a quota de contribuição ao IBC, tributo do gênero de
intervenção no domínio econômico, seja em face da
constituição anterior, seja em face da constituição de 1988,
está sujeito a todos os princípios constitucionais,
especialmente o da legalidade, de forma que não pode ser
instituído pelo Poder Executivo, motivo pelo qual foi julgado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do
Recurso Extraordinário n° 191.044-5;

"a Carta de 1988 não encontrou tributo suscetível de ser por
ela recebido, na forma prevista no art. 34, § 5°, do ADCT.
Pelo motivo já apontado de que o DL 2.295/86 se revelara,
desde a sua edição, incompatível com a EC 01/69 e, por
conseguinte, sem qualquer validade."

4
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III. conforme voto do Supremo Tribunal Federal, a contribuição
ao IBC cobrada na exportação de café já nascera indevida
por vício de inconstitucionalidade verificado na origem, pelo
que tem o direito de reaver tudo quanto indevidamente
pagou a partir da vigência da Carta Magna;

V. "a pessoa jurídica que recolheu quota de contribuição do
café sem questioná-la perante o poder judiciário tem o
direito de pleitear a devolução dos valores pagos diretamente
à autoridade administrativa, uma vez que para essa empresa
o indébito exsurge do contexto da solução ditada pela
Suprema Corte, ainda que no controle difuso, considerando-

. se que, no caso em tela, as hipóteses de uma Ação Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn), ou da remessa do acórdão
prolatado pelo STF ao Senado Federal (a quem caberia
emitir resolução suspendendo a execução da lei no País),
ficam automaticamente prejudicadas."

V. "as decisões do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequívoca e definitiva, interpretação do texto
constitucional deverão ser uniformemente observadas pela
Administração Pública Federal direta e indireta...", sob pena
de violação ao princípio da isonomia, sendo ainda que o
Poder Executivo determinou que "na hipótese de crédito
tributário, quando houver impugnação ou recurso ainda não
definitivamente julgado contra a sua constituição, devem os
órgãos julgadores singulares ou coletivos, da Administração
Fazendária, afastar a aplicação de lei, tratado ou ato
normativo federal, declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal."

V. a decisão recorrida está confirmando exigência fiscal
contrária ao texto constitucional, em detrimento ao disposto
no art. 37 da Constituição Federal;

IV. não pretende a declaração de inconstitucionalidade privativa
do Poder Judiciário, mas tão-somente impedir que se faça
exigência em desacordo com o texto constitucional;

VIII. "segue essa linha o já citado julgamento proferido pelo
Terceiro Conselho de Contribuintes - Terceira Câmara, nos
autos do Recurso n° 120.653, em 17/10/2000, quando por
unanimidade foi aprovado o voto proferido pelo relator
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reconhecendo (citando trechos do RE 191.044-5 SP) que o
STF decidiu sobre o mérito da inconstitucionalidade
originária do DL 2.295/86 de forma inequívoca e com
"animus" defmitivo, ressaltando que cabe aos órgãos
administrativos, nos termos explicitados no Parecer
PGFN/CRE 948/98 afastar a aplicação de lei tida como
inconstitucional pelo STF, além de evidenciar a
competência da SRF para processar os pedidos de
restituição referentes às quotas de contribuição de café, e
afastar a decadência do direito do contribuinte de pleitear a
restituição, para ao final dar provimento ao recurso
voluntário interposto."

X. conforme decidido no RE 191.906-SC, "A decisão plenária
do Supremo Tribunal Federal, declaratória de
inconstitucionalidade de norma, posto que incidente, sendo
pressuposto necessário e suficiente a que o Senado lhe
confira efeitos erga omnes, elide a presunção de sua
constitucionalidade; a partir daí, podem os órgãos parciais
dos outros tribunais acolhê-la para fundar a decisão de casos
concretos ulteriores, prescindindo de submeter a questão de
constitucionalidade ao seu próprio plenário."

XI. a jurisprudência judiciária consolida o entendimento de que
somente se conta o prazo para repetição do indébito quando
se afasta da norma a presunção de constitucionalidade, ainda
que no controle difuso, como nos Embargos em Divergência
em Recurso Especial 43995/RS;

1111 XII. "o prazo prescricional se dá com o decurso de cinco anos
contados da data em que o Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucional a lei em que se fundamenta a
questão, levando à conclusão de que todos os fatos geradores
de pagamentos indevidos ocorridos nos últimos dez anos
anteriores à data de declaração de inconstitucionalidade pelo
STF, em relação aos quais não houve a perda de direito
(decadência), podem ser objeto de restituição nos cinco anos
seguintes à data em que o STF se manifestou, quando então
ocorrerá a perda do direito de ação (prescrição).";

XIII. requer pelo acolhimento do entendimento expresso no voto
do d. Conselheiro Zenaldo Loibman em julgamento
proferido pelo Terceiro Conselho de Contribuintes nos autos

6



,
,

.	 1	 .	 * e

	

.	 MINISTÉRIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CÂMARA

RECURSO N°	 : 126.591
ACÓRDÃO N°	 : 303-30.959

do Recurso 120.653; quanto à correção de valores, aduz
que "é manso e pacífico, na jurisprudência (Resp. n°
43.055-0, Resp. n° 51.007-1, Resp. n° 40.600-SP, dentre
outros), o entendimento de que a correção monetária
constitui mera atualização de valor, visando garantir o
equilíbrio das relações jurídicas e evitando o
enriquecimento sem causa, independentemente de qualquer
lei que a institua.";

XIV. requer pela obediência do Parecer AGU n° GQ-96/96,
ainda porque, o Superior Tribunal de Justiça já firmou
entendimento no sentido de que "a correção monetária não

1, se constitui um plus, em decorrência da desvalorização da
moeda, aplicando-se índices conetivos, correspondentes à
inflação do período, que se impõe como imperativo
econômico, jurídico e ético, para coibir o enriquecimento
sem causa do devedor". (Resp. n° 43.575-7 — SP, 3 a.T., Rel.
Min. Waldemar Zveiter, RSTJ 75/348).

Após discorrer amplamente sobre seu entendimento, pautando-se na
jurisprudência, requer pela análise do Recurso Voluntário apresentado para que lhe
seja deferida "a restituição do crédito oriundo do recolhimento das "quotas de
contribuição sobre a exportação de café", instituído pelo Decreto-lei n° 2.245/86;
apurados conforme planilha de cálculos já anexadas, acrescidos de correção monetária
plena e com a inclusão dos expurgos inflacionários ocorridos no período, atualizados
ainda até o efetivo beneficio da empresa contribuinte, nos exatos termos do artigo 12,
§8° da IN n° 21/97."

•Por se tratar de processo que versa sobre pedido de restituição de
tributo, o recurso teve seguimento sem o depósito recursal ou arrolamento de bens,
visto que neste caso inexigíveis.

É o relatório.
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VOTO

O recurso é tempestivo.

Dele conheço totalmente, apesar do fato de a decisão recorrida ter
acatado a preliminar de prescrição, que se consubstanciou em obstáculo ao
conhecimento do mérito, o qual apreciarei com base no parágrafo 3° do artigo 515 do
Código de Processo Civil, ora aplicado por analogia.

ilk E nem se diga que tal regra processual estaria restrita ao âmbito
judicial, porquanto é sabido que sustenta valores de extrema importância para a
proficuidade do processo, quais sejam, os Princípios da Instrumentalidade,
Efetividade e Economia Processuais, igualmente incrustados nas regras do
procedimento administrativo.

Preceitua o aludido dispositivo do coa'exprocessual que:

'ss 3° Nos casos de extinção do processo sem julgamento do mérito
(art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide se a causa
versar sobre ~Sal) exclusivamente de direito e estiver em
condiçães de imediatojulgamento."

Ora, estando em pauta o pretenso direito da Recorrente à restituição
do quanto indevidamente recolhido à contribuição sobre operações de exportação de
café - mais especificamente as questões da prescrição de tal direito, da

• inconstitucionalidade da referida contribuição, da possibilidade de reconhecimento
desse direito por este órgão judicante e da aplicação dos expurgos inflacionários e da
Taxa SELIC -, é flagrante a possibilidade de imediato julgamento do feito, sendo
despicienda, e até mesmo desaconselhável, a remessa dos autos à Delegacia de
Julgamento para que seja proferida nova decisão.

Oreste Nestor de Souza Laspro, ao tratar do "dogma" do duplo grau
assevera que:

"Tal prázcOio acabou sendo considerado contrário à prática e à
prapria instrumentalidade do processo, na medida em que abrigava
o processo a se submeter a infindáver:r idas e vindas entre o
primeiro e segundo grau, casos em que a questão já poderia ser
apreciada definitivamente pela segunda &s/d/zela. (1)" ("Nova

8
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Reforma Processual Civil Comentada", São Paulo: Editora Método,
2003. p. 255)

Parece-me que o problema identificado pelo autor citado evidencia-
se no presente caso, de modo que a providência determinada pelo Código de Processo
Civil deve aqui também ser aplicada, em respeito à efetividade do procedimento
administrativo fiscal, a fim de se evitar desnecessária protelação.

Se, de um lado, o duplo grau possibilita um exame mais acurado e
exaustivo da matéria sul, studio, conferindo maior segurança jurídica às decisões, de
outro lado, retarda a entrega do direito a que se busca, ofuscando a celeridade que se
espera do procedimento que é apenas um instrumento na busca daquele direito.

ÓO conflito entre segurança jurídica e celeridade não é novo e tem
sido amplamente discutido na comunidade jurídica. Tal conflito foi muito bem	 1
identificado pelo emérito processualista José Roberto dos Santos Bedaque:

"Tanto o direito à ~idade do processo quanto o direito à
segurança jurídica têm natureza constitucional,' pois podem ser
extraídos do conjunto de regras que estabelecem o modelo
processual brasileiro na Constituição." ("Tutela Cautelar e Tutela
Antecipada: Tutelas Sumárias e de Urgência". São Paulo:
Malheiros. 2001. p. 91)

Todavia, como valores, tais princípios não hão de ser postos à
batalha até que só um subsista, mas, sim, devem ser harmonizados na específica
análise do caso concreto. Retomando-se a lição de José Roberto dos Santos Bedaque,
(.) o correto equacionamento dessa questão requer sejam ponderados os bens e

,40	
valores em cozy7ito, a Jim de se dar preferência àquele que, ao ver do intérprete, seja
superior e mereça prevalecer(ob. cit. p. 90).

A referida harmonização dos valores explicitados pelo douto
processualista, transposta para o caso em exame, certamente tende para a efetividade,
uma vez que, se enviados os autos para julgamento em primeira instância, estes
retornarão, posteriormente, a este órgão, que possuía plenas condições de julgamento
na primeira oportunidade.

O insuperável Cândido Rangel Dinamarco, tratando especificamente
do dispositivo processual em foco, brilhantemente encabeça sua defesa, seguida pela
Doutrina predominante, ao bradar que "(..) essa Movação atende ao desiderato de

...$acelerar a outorga da tutela jurúdicional,' rompendo com um histórico e prestigioso
mito que ao longo dos séculos os processualistas alimentam sem discutir. Não há
porque levar tão longe um princi:oio, como tradicionalmente se eleva o duplo grau de
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jurisdição nos lermos em que ele sempre foi entendido, quando esse verdadeiro culto
não for &dispensável para preservar as balias do processo justo e e'quo, fiel às
exigências do devido processo legaL (..) Caso por caso, estando a causa madura
para julgamento, ná-o há um motivo racional que exigisse a volta dos autos aojuko
//Orion para que só então sobreviesse a decisão de ~tis - e ainda com a
possibilidade de, mediante  novo recurso, a causa tornar ao mesmo tribunal que
reformara a sentença terminativa "("A Reforma da Reforma". São Paulo: Malheiros
Editores. 2003. p. 151/152)

Desse modo, o julgamento imediato do feito não atenta contra a
segurança jurídica, porquanto apenas antecipa um posicionamento que haveria de
esperar morosas idas e vindas, privilegiando, ademais disso, a celeridade igualmente

Ó	
necessária à entrega do direito almejado.

E nem se diga que, envolvendo também questões de fato, o mérito
não haveria de ser julgado desde logo por este Conselho de Contribuintes.
Esclarecedora e suficiente é, nessa seara, a lição do ilustre Professor Titular da
Universidade de São Paulo:

'Processo em condições de julgamento, segundo as palavras da
nova lei, equivale a processo já suficientemente instruido para o
julgamento de mérito. Não foifèlk o legislada; ao dar a impressão
de formular mais uma exigência para a aplicação do /101/0

parágraf9, qual seja a de a causa versar sobre questão
exclusivamente de diret/o. Se imposta sem atençá-o ao sistema do
Código de Processo Civil; essa aparente restrição poderia
comprometera utilidade da inovação, ao impedir o julgamento pelo
tribunal quando houvesse questões de fito no processo mas
estivessem elas já suficientemente dirimidas pela prova

•	 produzida.(..)" (ob. cit. p. 155/156)

Portanto, versando sobre questão de direito e questão de fato cujas
provas encontram-se nos autos (Comprovantes de Confirmação de Pagamento), o
presente feito comporta julgamento imediato, primando-se, sobretudo, pela economia
processual, princípio muito bem delineado por Antonio Carlos Araújo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco, co-autores da obra bastante
digerida nos bancos das Faculdades intitulada "Teoria Geral do Processo" (São Paulo:
Malheiros Editores. 14 ed. p. 72):

"Se o processo é um instrumento, não pode exigir um a'ispêndio
exagerado com relação aos bens que estão em disputa. E mesmo
quando não se trata de bens materiais deve haver uma necessári

io
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proporção entre fins e meios, para equilíbrio do binômio custo-
beneficio. Éo que recomenda o denomázadoprinciPio da economia,
o qual preconka o máximo resultado na atuação do direito com o
mínimo empregopossível de atividadesprocessuair.

Entendo, pois, que, diante das considerações erigidas acima, o
recurso deve ser inteiramente conhecido, pelo que passo às considerações de suas
razões, iniciando-a pela matéria apreciada na instância inferior, qual seja, a
prescrição, tratada nestes autos sem o devido zelo que merece.

No intuito de perquirir o direito da Recorrente à restituição do
crédito em apreço, partimos do entendimento de que é pacífica a existência de duas

•	 classes de direito: a dos direitos subjetivos e a dos direitos potestativos.

A classe dos direitos subjetivos tem sua eficácia (realização do
respectivo objeto) dependente de uma conduta do sujeito ativo (ato de exigir a
respectiva satisfação) e de uma conduta do sujeito passivo (entrega do objeto da
obrigação). Portanto, nessa classe, co-existem duas dimensões: a posição credora ou
faculdade de exigir o cumprimento da prestação; e a posição devedora ou a obrigação
de cumprir a prestação.

Tanto são duas dimensões distintas que podem ser apreciadas no
contencioso independentemente. Se o devedor não paga, pode ser levado a cumprir a
obrigação de modo forçado. Mas se o credor recusa receber a prestação, também pode
ser levado a aceitá-la forçadamente.

Portanto, na dimensão jurídica do sujeito ativo, tem ele direito de
receber a prestação, mas também está obrigado a recebê-la; na dimensão jurídica do
sujeito passivo, tem ele a obrigação de satisfazer a prestação, mas também tem o
direito de exigir o recebimento dela pelo sujeito ativo.

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

Dá-se a satisfação do direito do sujeito ativo pelo simples e direto
exercício desse direito. Existe apenas uma única dimensão jurídica, representada pela
conduta do sujeito ativo. O sujeito passivo apenas sofre a eficácia do direito. A
situação do sujeito ativo corresponde a um verdadeiro poder, a que o sujeito passivo
submete-se, quer queira ou não. A conduta do sujeito passivo é absolutamente
irrelevante para a realização da eficácia desse direito. Daí o nome dessa classe:
direitos potestativos.
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Em nome da estabilidade das relações jurídicas, como pressuposto
de preservação da ordem social, a ordem jurídica garante a proteção aos direitos
lesados. Em nome dessa mesma finalidade, a ordem jurídica também fixa prazos para
que o sujeito ativo exerça os respectivos direitos, de sorte que as situações jurídicas
não fiquem pendentes eternamente. Esses prazos são previstos em lei, cujo transcurso
sem que o sujeito ativo tenha exercido a faculdade que lhe cabe impõe a respectiva
extinção.

Pelo princípio de que somente se pode impor conseqüências
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 à faculdade assegurada ao
sujeito ativo.

Destarte, se o sujeito queda-se inerte além do prazo fixado em lei
para praticar a conduta necessária a realizar a eficácia objeto do direito, o transcurso
desse prazo legal é fato suficiente e necessário para gerar a extinção da possibilidade
dele - sujeito ativo - praticá-la.

Os efeitos jurídicos são 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 dimensão jurídica
própria do sujeito passivo, ficando ele sem a possibilidade de praticar a conduta de
exigir o cumprimento da obrigação.

•
Mas, como visto, não atinge a outra dimensão jurídica circunscrita à

pessoa do sujeito passivo. Tanto significa dizer que a extinção operada por efeito do
transcurso do prazo previsto em lei desfalca apenas o sujeito ativo (credor) da
situação jurídica que lhe assegura exigir a prestação, mas permanece íntegra a
situação jurídica do sujeito passivo.

• Em outras palavras, tratando-se de direito subjetivo, pois que no
pólo ativo de relação jurídica, o efeito extintivo alcança apenas a exigibilidade do
crédito. O que é atingido pelo efeito extintivo é apenas a faculdade do sujeito ativo de
exigir a prestação, cuja causa é a inércia ativa. No outro pólo da relação jurídica
remanesce íntegra a situação jurídica do sujeito passivo, porque nada tendo a ver com
o fato — inércia — não pode ser alcançado pelo efeito extintivo. Em outras palavras, a
relação obrigacional sobrevive. O sujeito ativo fica desprovido da faculdade de exigir,
mas o sujeito passivo remanesce nessa qualidade. Em conseqüência, o sujeito devedor
pode voluntariamente pagar a prestação, porque a obrigação subsiste e tem causa
jurídica válida.

Se o devedor quiser pagar obrigação extinta, tratando-se de situação
jurídica da classe dos direitos subjetivos, pode fazê-lo, inclusive usando dos meio
coercitivos adequados. Do mesmo modo, depois de paga não pode o devedor
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pretender o estorno da prestação apenas com base no argumento de que o credor
estava desprovido da possibilidade de exigi-la. Também é possível o devedor,
desprovido da possibilidade de exigir o cumprimento da prestação pelo decurso de
prazo extintivo dessa faculdade, opor a situação devedora do sujeito passivo em
defesa a título de compensação caso esteja sendo demandado por outra obrigação.

Já no caso dos direitos potestativos, tendo em vista que a eficácia
respectiva se realiza pelo simples exercício unilateral do direito, tanto que alcançada a
situação jurídica do sujeito ativo pelo efeito extintivo decorrente do decurso do prazo
fixado em lei, estará ele despojado da possibilidade de praticar a conduta relevante
para realizar a eficácia objeto desse direito.

Como tal eficácia é imanente à própria eficácia do direito, a
conseqüência é que, em se tratando de direitos potestativos, extinta a possibilidade do
sujeito ativo de praticar a conduta relevante para desencadear a realização da dita
eficácia, ter-se-á por perdida igualmente a própria eficácia 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, não poderá ser realizada a eficácia. Qualquer
eventual conduta do sujeito passivo voluntariamente dirigida a colaborar com o
sujeito ativo para conferir eficácia ao direito potestativo após o transcurso do prazo
extintivo será tida como desprovida de causa jurídica. Não passará de ato inaugural de
nova situação jurídica, que nada tem a ver com a anterior, podendo ser desfeita
inclusive sob a alegação de ilegalidade, de carência de causa válida ou de
enriquecimento sem causa da outra parte.

Cabe dar nome aos fenômenos: chama-se prescrição a extinção de
faculdade pelo decurso de prazo quando se tratar de direito subjetivo: chama-se

• decadência, quando direito potestativo. Por isso — repita-se — a matéria embora
prescrita pode ser oponível como matéria de defesa ou ser aproveitada para
compensação, do mesmo modo que aquele que paga obrigação prescrita não pode
restituí-la ao argumento de que estaria prescrita. Isso não ocorre em face da matéria
alcançada pela decadência. Daí, vulgarmente dizer-se que a prescrição extingue o
direito de ação — entenda-se o agir no sentido de exigir — com a sobrevivência do
chamado direito material - leia-se obrigação; e dizer-se que a decadência extingue o
direito material -porque o proveito é imanente ao agir atriburdo ao sujeito ativo -,
extinguindo-se o próprio direito.

Tradicionalmente fazia-se a distinção entre a decadência e a
prescrição singelamente pela conseqüência: a decadência atinge o direito material, a
prescrição apenas o direito de ação.
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Essa distinção somente sustentou-se ao tempo do prestígio do direito
de ação pelo modo civilista, a partir da dicção do Código Civil de Clóvis Beviláqua,
que atribuía a cada direito uma ação que o assegurava. Desde a consagração do direito
de ação como direito autônomo, subjetivo, público, de exigir a prestação jurisdicional
em face de lesão ou ameaça de lesão a direito subjetivo, cuja matriz é a Constituição
da República, não há mais como sustentar que a prescrição possa corresponder à
extinção desse direito.

Como explicar que a prescrição é reconhecida na oportunidade do
julgamento na instância judicial ou administrativa, após o exercício efetivo do direito
de ação? Se o direito de ação foi exercido, resultando em decisão que reconhece estar
a matéria prescrita, é porque a prescrição não atinge o direito de ação.

ilk •A regra firme para identificar prazo de prescrição ou de decadência,
portanto, é indagar se a eficácia 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 será prescricional; se não depende, é direito potestativo e o prazo será
decadencial.

Vejam-se os seguintes exemplos: o prazo de lançar tributo é
decadencial, porque a sua eficácia não depende de qualquer conduta por parte do
sujeito passivo e assim é classificado como direito potestativo; o prazo de anular
casamento também é decadencial, porque do mesmo modo o efeito é produzido
independentemente de qualquer colaboração do sujeito passivo, caracterizando-se
como direito potestativo; já o prazo de cobrar o tributo é prescricional, porque sua
eficácia depende de conduta voluntária ou forçada do sujeito passivo, típico direito
subjetivo; também é de prescrição o prazo para pleitear perdas e danos, porque
evidentemente classificado como direito subjetivo ao depender a respectiva realização
de prestação do sujeito passivo, seja de modo voluntário, seja de modo forçado.

•
Examinemos o art. 165, inciso I, do CTN, no qual está fixado que

"O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, ii restituição
total ou parcial do tributo, seja qual/ora  modalidade do seu pagamento, ressalvado
o disposto no JS 4° do art. 162 Ws seguintes casos.. 1- cobrança ou pagamento
espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação
tributária aplicável; ou da natureza ou circunsteinciás materiais' do jato gerador
efetivamente ocorrido' .

1
Caso o sujeito passivo — contribuinte — tenha pago tributo indevido iou em valor a maior do que o devido, estabelece-se relação jurídica obrigacional entre

ele e o ente público, agora com inversão do pólo original. A posição do sujeito)1..
passivo — contribuinte -, em face dessa novel relação jurídica, transmuda-se para a de
sujeito ativo, cujo direito é o de receber a quantia paga indevidamente ou a maior; a
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posição do sujeito ativo — pessoa jurídica de direito público - transmuda-se para a de
sujeito passivo em face da obrigação de restituir a quantia referente ao indébito fiscal.

É evidente que a realização 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 não entregue a quantia devida o contribuinte não realiza a eficácia
do respectivo direito à restituição do indébito fiscal.

A conduta do Fisco no sentido de restituir a quantia referente ao
indébito fiscal ao contribuinte pode ser voluntária, geralmente no bojo do
procedimento administrativo específico para essa finalidade, ou forçada, quando em
procedimento judicial condenatório.

• Daí o direito do contribuinte de restituir indébito fiscal, agora sujeito
ativo perante o ente público, ter a natureza de direito subjetivo. Definitivamente esse
direito não é da classe dos direitos potestativos. É, na verdade, típico direito de
crédito.

Ratifica a natureza jurídica desse direito à restituição como
subjetivo o fato de provadamente depender a respectiva satisfação de conduta do
sujeito passivo. Se não houver a participação do ente público, voluntária ou forçada, o
exercício desse direito por simples conduta do sujeito ativo não redundará em eficácia
ou realização da prestação dele objeto.

Lembre-se que a diferença fundamental entre a classe dos direitos
subjetivos e a dos direitos potestativos é que o exercício dos primeiros somente tem
eficácia mediante uma conduta do sujeito passivo, ao passo que o exercício dos
segundos tem eficácia imediata com a simples atividade do sujeito ativo,
independendo de qualquer conduta do sujeito passivo.

•
É consentâneo 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 tributários, desde que reconhecido pela Secretaria da Receita Federal e
que tenha igual natureza, na forma da legislação tributária, no caso das exações
federais. Ontologicamente somente é possível compensar direitos de crédito; não
existe possibilidade jurídica de compensação de direitos potestativos.

Adiantando o exame, vemos que o art. 168, inciso I, do Código
Tributário Nacional determina que "O direito de pleitear a restituição extingue-se
com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: 1— nas hipóteses dos inciros f e
lido art. MS, da data da extinção do crédito tributário".
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O referido art. 168, diversamente de outras passagens do CTN, não
deu o nomem /uris dessa modalidade extintiva de direito por decurso de prazo. A
decisão recorrida, todavia, tratou-o como prazo de decadência.

Com o devido respeito à Eminente autoridade julgadora de primeiro
grau, restou demonstrado que o exercício do direito do contribuinte de receber de
volta o que eventualmente pagou indevidamente ou a maior do que o devido,
depende, para ter eficácia, da conduta da Administração Fazendária. Sem a
participação do Fisco não há como cogitar êxito na satisfação dessa pretensão.

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 obrigações tributárias de igual
natureza jurídica mediante compensacao.

O Eminente Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
relatando o REsp. 96.560 — AL, julgado pela Colenda Primeira Turma do Egrégio
Superior Tribunal de Justiça, publicado no D.J.U. de 05/05/1997, página 17.008, na
esteira de diversos precedentes daquela Corte, classificou como de prescrição o prazo
extintivo do direito de restituição de indébito fiscal, nos termos da seguinte ementa:

Pagamento indevido. dição declaratária. Interesse jundica. " I prescrição
extingue a ação, sem atingir o direito material correspondente. O credor de titulo
esvaziado pela prescrição tem interesse jurídico em ver declarado seu direito ei
repetição do indébito. Nada importa que tal direito não mais' sela exigível".

ALBERTO XAVIER, na clássica Teoria Geral do Áto, do
Procedimento e do Processo Tributário (Ed. Forense, Rio, 1977, página 91),
criticando opiniões remanescentes em conceituar como decadencial o prazo de
restituição de indébito fiscal, ensina que "Deve antes de mais nada estranhar-se a

•

	

	 insistência com que se qualifica o prazo do art. 168 do Código Tributário Nacional
como` ,razo decadencial" quando não se está perante o exerckio de um poder-dever
ou direito potestativo, mas sim de um 4Wreko de açaí° relativa ao exercício de um
direfro 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 típico 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 situação dos fatos objeto dos autos desse processo
administrativo para fixar o exato momento em que se dá inicio a fluência 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 restituição.
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Com efeito, os acórdãos proferidos nos RREE 191.044-5 e 198.554-
2, de 18 de setembro de 1997, publicados no D.J.0 do dia 31 de outubro do mesmo
ano, veicularam o reconhecimento pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal da
inconstitucionalidade da Quota de Contribuição sobre as Operações de Exportação de
Café de que trata o Decreto-lei n° 2.295/86.

O adequado alcance da decisão do Egrégio Supremo Tribunal
Federal somente pode ser delineado pela leitura atenta de todos os votos dos Ministros
participantes daquele julgamento e, como adiante será ressaltado, pela leitura
adicional de outros pronunciamentos em julgados a serem oportunamente destacados.
Aliás, pobre daqueles que queiram retirar somente das ementas a verdadeira
interpretação dos julgados, pois que, sem a devida leitura dos votos, sofrerão
conseqüências desastrosas ao definir a autoridade dos precedentes sob análise.

A verdade é que o Supremo Tribunal Federal efetivamente
reconheceu a inconstitucionalidade do Decreto-lei 2.295/86, não por vício formal,
mas sim originário, pelo conflito em face da Carta Magna de 1967 com a EC 01/69. A
leitura atenta das seguintes passagens do voto do Eminente Ministro ILMAR
GALVÃO dá o norte para a solução da questão, conforme segue:

(Voto do Sr. Ministro limar Gaivão, RE 191.044): "Pedi vista, para
melhor exame, em face de haver a eg. Primeira Turma, no RE
191.229, acolhendo por unanimidade voto deste relator, concluído
pela legitimidade da exigência fiscal, e, conseqüentemente, pela sua
constitucionalidade, restando o acórdão assim ementado:

'Exportação de Café. Quota de Contribuição. DL n° 2.295/86. Art.
25, I, do ADCT/88.

• Trata-se de exigência fiscal legitimamente instituída pela União,
sobe o regime da EC 01/69, para intervenção no domínio
econômico, por meio de Decreto-lei que foi recebido pela nova
Carta, com ressalva apenas da delegação nele contida, em favor do
extinto Instituto Brasileiro do Café, para fim da fixação da
respectiva alíquota (art. 25, I, do ADCT), de resto, impossível de ser
exercida, em face da extinção da autarquia'.

No meu voto sustentei, verbis:

`... a nova Constituição encontrou em vigor a exigência fiscal
denominada 'quota de contribuição', incidente sobre a exportação
de café, que fora legitimamente instituída pelo Decreto-lei n°
2.295/86, às bases da alíquota de 6% fixada pelo extinto Instituto
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Brasileiro de Café, no exercício da delegação contida no
mencionado diploma normativo.

A nova Carta, portanto, ao manter o tributo na esfera de
competência da União, contrariamente ao que entendeu o acórdão,
não inovou, porquanto fora ele obviamente instituído por esta.

De outra parte, a norma do art. 25 caput e inc. I, do ADCT limitou-
se a revogar a delegação. Como, no caso, o que foi delegado ao IBC
foi o poder de alterar a alíquota, teve ela por conseqüência tão-
somente impedir que novas alterações de alíquota fossem efetuadas
pelo IBC, o que, de resto, a esta altura, já não seria possível, pela
singela razão de que a autarquia, há tempo, foi extinta'.

No teria dúvida em manter o entendimento exposto no voto
transcrito se a incompatibilidade do DL n° 2.295/86 com a nova
carta residisse apenas em mio conter esta autorizaçaio ao Poder
Executivo para alterar as aliquotas das contribuiçdes, como faz
com os impostos de importapio, de exportaçáfo, sobre produtos
industrializados e sobre operaçdes financeiras.

A resposta à questão estaria dada na própria ementa do RE 191.229,
acima transcrita: a nova Carta, no art. 25 do ADCT, teria revogado,
a partir de 05 de abril de 1989, apenas a delegação que fora feita
pelo DL n° 2.295/86 ao IBC para alteração da alíquota, exigida a
contribuição, desde então, com base na última alíquota que a
autarquia, no cumprimento da referida delegação, havia fixado.

Acontece, porém, que o § 2° do art. 21 da EC 01/69 - conforme
demonstram Misabel Derri e Sacha Calmon, em memorial que
distribuíram a propósito deste julgamento — se limitava a
autorizar a Uniáio Federal a instituir contribuiçdes da espécie,
nos termos do item I, o qual, na verdade, investia o Poder
Executivo tifo-somente do poder de alterar-lhe as alíquotas ou as
bases de cálculo, nas condiçdes e nos limites estabelecidos em lei.

Significa que o Poder Executivo, na vigência da Carta Pretérita,
mio podia receber delegaçào para fixar a alíquota original ou a
base de cálculo de qualquer tributo, mas taio-somente para
alterar os referidos elementos cujas condiçcies e limites
haveriam, necessariamente, de ser estabelecidos por meio de lei.
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Por isso mesmo, a Carta de 1988 mio encontrou tributo
suscetível de ser por ela recebido, na forma prevista no art. 34
do ADCT. Pelo motivo já apontado de que o DL 2.295/86 se
revelara, desde a sua ediçaio, incompatível com a EC 01/69 e, por
conseguinte, sem qualquer validade."

O Eminente Ministro MARCO AURÉLIO acompanhou o voto do
Eminente Ministro ILMAR GALVÃO, salientando que "o que tivemos na espécie, e
V. Exa. ressaltou muito bem, foi a fixação, mediante portarias do Instituto Brasileiro
do Café, da própria alíquota, em si, do tributo-gênero."

É bem verdade que, por se tratar, no caso daqueles autos, de quota

ip de contribuição exigida em período posterior à nova Carta, os Eminentes Ministros
acabaram por acompanhar, pelas concluscies, o voto do Relator, Eminente Ministro
CARLOS VELLOSO, que apenas não conhecia do recurso interposto pela União,
com base no art. 102, inciso III, alínea "a", da CF/88, por entender que o Decreto-lei
2.295/86 não teria sido recepcionado pela Constituição de 1988, tão-somente.

Por esse motivo, que trará conseqüências e particularidades à
extensão dos efeitos da decisão alcançada pelo Tribunal, o que adiante será analisado,
a ementa do acórdão ficou assim redigida:

"Constitucional. Contribuição. ihr Café.. Exportação.. Cota de
Contribuiç â'o.. DL 2295, de 21.11.86; artigos 3'e 1? C": art. 21, f
2'j CF,' 1988, art. 119.

.1 — _Não recepção, pela CF/84 da cota de contribuição nas
exportações  de c afè,' dado que a CF/88 sujeüou as contribuições de
intervenção ti lei complementar do art. ./0 1/.4 aos princOios da

# legalidade (C .: ar/. 15a da irretroatividade (art. 15a fiL b). No
caso, interessa afirmar que a delegação inscrüa no art. 1° do DL
2.295/85 n ão é admitida pela CF/88, art. 151 L e,r rido disposto no
art. 116 Áplicabilidade, de outro lado, do disposto nos artigos 25, I
e34 , f 5' do ÁDC7788.

II— RE não conhecido."

Com base nessa ementa e no conflito conceitual nela gerado, alguns
intérpretes postularam várias questões sobre a extensão do decidido, seja por
entenderem que verdadeiramente não houve declaração de inconstitucionalidade do
Decreto-lei 2.295/86 - pelo fato de o STF ter apenas deixado de conhecer do recurso
interposto pela União -, ou, alternativamente, se declaração de inconstitucionalidade
houve, se esta seria por vício originário, por estar o Decreto-lei em testilha com a EC
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01/69, ou pela sua simples não recepção, com efeitos tão-somente a partir da edição
da Carta de 1988.

As dúvidas suscitadas persistiriam ainda hoje não fossem novos
pronunciamentos, ainda que incidentais, dos Eminentes Ministros SEPÚLVEDA
PERTENCE e CARLOS VELLOSO, em outras duas oportunidades, a primeira
quando do julgamento da Cota de Contribuição ao IAA, no RE 214.206-9, e a
segunda, do próprio Ministro VELLOSO (recorde-se, relator do leadásg case da cota
do IBC), no voto vista que proferiu no RE n° 290.076-6.

No caso da contribuição ao Instituto do Açúcar e do Álcool, RE
214.206-9, o Egrégio Supremo Tribunal Federal entendeu, diversamente do decidido
quanto à cota de exportação do café, ser constitucional a sua exigência, por considerar
que a nova Carta encontrou a contribuição regularmente criada, vedando-se apenas
novas delegações para alteração de sua aliquota. Confirmou o Excelso Pretório
inexistir inconstitucionalidade formal superveniente. O voto vencedor coube ao ilustre
Ministro NELSON JOBIM.

Para traçar um paralelo entre o decidido na questão do IAA e do
IBC, o Eminente Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE assim se pronunciou:

"Não entramos; por outro lado, em contradição com a decisão
tomada no Recurso Extraordinário n°191.041 (cota do IB Q, do
qual E Exa. (iWnistro Kelloso) foi Relato); julgamento terminado
em 18 de setembro deste ano (19972, pelo menos os que seguimos o
voto do eminente kfinútro limar Giz/veio, que, enteio, demonstrou
haver; naquele casa, bicons~clanalrdade orrkindrig parque mia
se encontrava aquela delegação, para fitar arskinariamente as
al4ruatas da cantrihuipia da 12?C; nasfantes normativos da ar£ 21•	 da Cartapassada "

E para jogar uma pá de cal nas questões que vêm sendo suscitadas, o
próprio Ministro CARLOS VELLOSO, em seu voto no RE n° 290.079-6, fls. 18 e 19,
ao julgar a incidência do salário educação anterior à Lei 9.424/96, é contundente em
também afirmar que, no julgamento da cota do IBC, o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade do Decreto-lei 2.295/86 por vício ao tempo de sua edição,
quando ainda vigente a Carta passada. Declarou o ilustre Ministro:

'No RE 211.206-ÁL, que cuidou da contribuição devida ao As/1W°
do Áçúcar e do Álcool - .114 Relator para o acórdão o AfinisTro
Nelson Johim, o Supremo Tribunal Federa‘ pelo seu Plenário,
decidiu que a delegação instituída pelo direito anterior sofreu
revog-açeio, porque não recebida pela CF/88 Todavia, os atos
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praticados no exerckio de tal revogação, porque ná-o recebida pela
CF/88, Aram recebidos por esta. Aressejulgamento, fiquei vencido

167/705) Esclareça-se, que cuidou-se, ah; de contribuição
para o Instituto do AWcar e do ,ilcool; contribuição de natureza
tributária sob o pálio da CF/67. Certo e,' entretanto, que o
entendimento do Supremo Tribunal Federal; tomado 40 RE
2.11.206-ÁL, é este: a possibilidade da aliguota variar ou ser/irada
por autoridade administrativa é incompatível com a CF/88
Todavia, a aliguota fixada na forma da legislação anterior foi
recehidapela Constituição.

• .Não é adequado, de outro lado, invocar o decidido no RE 191.011-
SP (cota do IBC), de quefui relator, dado que se tratava, também,
desde a origem, de contribuição com caráter tributário; tendo sido
apontada a inconstitucionalidade sob o pálio da CF/6Z conforme
votos dos Áfinistros Ilmar Calvão e Sepúlveda Pertence ('73J"
31.10972. "

Wavendo contradição entre qualquer norma preexistente e
preceüo constfruciona esta deve, dentro do sistema, ser aferida
com kgor, pois é indubitável o efeito ab-rogativo da Constituição
Federal sobre todas as normas e atos normativos que com ela
conflüarem. Ás /10/711aS coirilkantes ficam Imediatamente
revogadas na data da promulgação d 110Pg Carta lgio. sendo nem
mesma necessdrias quaisquer cldusulas eapressas de rem:J.o&
A.) 4 cessook da eficácia de normas anteriores incompatíveis
com a COVISO'hilfail, ti matéria pacifica pouco knportando
natureza desses preceitos, sejam outras no/mas constitudonair,
sejam leis °Miarias, regulamentos, atas administrativos.
eficácia ab-rogativa das disposiçhes constitucionais, que acarreta
perda dos efeitos da legislação e atos normativos anteriores, é
questão de direito &lei-temporal 	 "(grifos acrescidos)

("Norma Constitucional e seus Efeitos", Ed. Saraiva, 2' ed., p.
42/43).

No caso dos autos, os artigos 3° e 4° do Decreto-lei 2.295/96 são
incompatíveis tanto em face da Constituição de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969
quanto em face da Constituição de 1988, o que os torna de logo inconstitucionais pela
antiga Constituição e revogados pela nova Constituição.
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Aí porque o Egrégio Supremo Tribunal, apesar de ter reconhecido a
inconstitucionalidade em face da Constituição de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969,
não conheceu o recurso extraordinário, haja vista que os referidos artigos também são
incompatíveis diante da Constituição de 1988, que lhes é posterior, o que caracteriza a
revogação. Quando presentes ambas as hipóteses de inconstitucionalidade e de
revogação, a Corte deve prejudicar o julgamento de inconstitucionalidade ante o
reconhecimento da perda de eficácia pela revogação em face da Constituição
subseqüente.

É o que ocorreu nesse caso. O Egrégio Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inconstitucionalidade da norma pela Constituição vigente ao tempo em
que editada, mas porque também incompatível com a nova Constituição, também
reconheceu sua revogação.

Na verdade, o juízo lógico levado a efeito pela Corte ratifica o vício
da norma, tornando absolutamente ilegais todos os atos que tenham sido praticados
com base nela. Para o direito, não importa se a inexistência de eficácia decorre de
inconstitucionalidade ou de revogação pela nova Constituição; o que importa é que os
atos eventualmente praticados com fundamento nessa norma são, para todos os
efeitos, atos desprovidos de base legal.

Concluída esta parte, surge então uma segunda questão: diante da
clareza do ânimo definitivo da declaração de inconstitucionalidade do Decreto-lei
2.295/86, por qual razão não teria sido enviada mensagem ao Senado Federal para
edição de Resolução a suspender a execução da norma, conforme disposto no artigo
52, X, da CF?

Antes de analisar as particularidades que levaram ao não envio da
mensagem ao Senado, devemos ter presente que o instituto de conferir ao Senado o
poder discricionário de estender efeitos erga omites às declarações de
inconstitucionalidade em controle incidental sofreu, após a Carta de 1988, críticas
pela sua ineficiência diante do modelo de controle abstrato adotado, pois irracional
que de um mesmo Plenário surjam decisões com efeitos distintos, quando tomadas
com fulcro na inconstitucionalidade de certa norma.

GILMAR FERREIRA MENDES bem define a inconsistência do
instituto, in Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade, Celso Bastos Editor, 1998, p. 376:

`Áf amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a
possibilidade de que se suspenda, limúzarmente, a eficácia de leis
ou atos normativos, com eficácia geral,' contribuíram, certamente,
para que se quebrantasse a crença na pro>ria jus/O-cativa desse
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bis/fruto, que se /Aspirava diretamente numa concepção de
separação de Poderes - hoje necessária e inevitavelmente
ultrapassada Se o Supremo Tribunal Federal pode, em ação direta
de inconstducionalidade, suspendel; liminarmente, a eficácia de
uma lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional por que haveria
a declaração de dicoArtitucionalidade, proferida no controle
dicidental valer tão-somente para as partes?

Á única resposta plausível indica que o instituto da suspensão pelo
Senado de execução da lei declarada bico/is/duelo/ia/ pelo Supremo 	 I
assenta-se hoje em razão de kdole exclusivamente histórica.

Deve-se observar, outrossim, que o instituto da suspensão da
.9 execução da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar

eficácia geral ou elèdo vinculante às decisges do Supremo Tribunal
que não declaram a inconstducionalidade de uma lei; limitando-se
afixar a orientação constitucionalmente adequada ou correta. Isto
se verifica quando o Supremo Tribunal afirma que dada disposição
há de ser interpretada desta ou daquela forma, superando, assim,
entendimento adotado pelos Tribuna* ordinários ou pela proPria
didministração. Á decisão do Supremo Tribunal mio tem Oito
vinculante, valendo nos estrdos limites da relação processual
subjetiva. Como não se cuida de declaração de
inconstitucionalidade de lei, não há que se cogdar aqui de qualquer
intervenção do Senado, restando o lema aberto para inúmeras
controvérsias.

Situação semelhante ocorre quando o Supremo Tribunal Federal
adota uma interpretação conforme ti Constduição, restráigindo o

1#

	

	 significado de uma dada expressão literal ou colmatando uma 	 1
lacuna contida no regramento ordinária diqui o Supremo Tribunal
não afirma propriamente a ilegitimidade da lei limitando-se a
ressaltar que uma dada interpretação é compatível com a
Constituição, ou, ainda que, para ser considerada constitucional
determinada norma necessita de um complemento (lacuna aberta)
ou restrição (lacuna oculta - redução teleolágica). Todos esses
casos de decisão com base em uma interpretação conforme à
Considuição não podem ter a sua eficácia ampliada com o recurso
ao instituto da suspensão de execução da lei pelo Senado Federal

..)Finalmente, mencionem-se os caros de declaração de
incoAstitucionalidade parcial sem redução de texto, nos quais' se
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explicitam que de um dado sikm/icado normativo é/Isco/ui/tudo/tal
sem que a expressão literal sofra qualquer alteração.

Também nessas hipóteses, a suspensão de execução da lei ou ato
normativo pelo Senado revela-se problemática, porque não se cuida
de afastar a Mc/dê/zela de disposições do ato impugnado, mas tão-
somente de um de seus siÉglicados normativos.

rodas essas razies demonstram a inadequação, o carker obsoleto
mesmo, do instituto ,* su.wensio de ettecupio pelo Senado no
atual estaçgz» do nosso sistema de controle de
consffitckwalidade. "

• A percuciente análise do brilhante jurista quanto à inadequação do
instituto alcança o caso em tela. Isto porque, na certeza absoluta de que o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, com ânimo definitivo, a inconstitucionalidade do
Decreto-lei 2.295/86, só não se seguiu o envio de mensagem para edição de
Resolução pelo singelo fato de que, processualmente, não se conheceu do recurso
interposto, mediante adoção do método de julgamento que, embora adentre o mérito
da demanda, conclui ao seu final que a decisão recorrida não feriu a Constituição,
inexistindo portanto observância ao preceito constitucional ensejador do recurso, no
caso o disposto no artigo 102, inciso III, alínea "a", da Carta Magna.

Em outras palavras, disse o Egrégio Supremo Tribunal Federal
naquele caso que, por ter a Corte a guo reconhecido a inconstitucionalidade do
Decreto-lei n° 2.295/86 na parte que atribuía poder ao IBC referente à quota de
contribuição do café, coincidentemente com igual entendimento da Suprema Corte,
não conheceu do recurso extraordinário interposto pela União Federal (Fazenda
Nacional).

•
,

A Constituição Federal, em seu artigo 102, inciso III, alínea "a",
confere ao Supremo Tribunal Federal competência para julgar, em recurso
extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão
recorrida "contrariar dispositivo  desta Constüuição".

Assim é que o Tribunal, alcançando convencimento de mérito de
que a decisão não contrariou dispositivo constitucional, deixa de conhecer do recurso,
pois não preenchido o requisito do preceito para a interposição do mesmo.

No caso da cota do IBC, a decisão recorrida havia decidido pela não
recepção do Decreto-lei 2.295/86, da mesma forma que o voto do Ministro CARLOS.,.).
VELLOSO, que foi acompanhado pelos demais Ministros apenas pelas conclusões
(aliás, ocorrência muito comum em órgãos colegiados, quando determinado resultado
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é alcançado independentemente de eventual divergência de fundamentos, alguns em
maior extensão do que outros).

Assim, o ilustre Ministro deixou de conhecer do recurso interposto
pela Fazenda Nacional. Ocorre que se trata apenas de um incidente processual, sue
mio invalida ter o Supremo Tribunal efetivamente reconhecido, com ânimo
definitivo, a inconstitucionalidade do diploma citado, conforme já anteriormente
demonstrado pelos inúmeros pronunciamentos aqui destacados.

Importa salientar, entretanto, que, não sendo conhecido o recurso,
não há, na prática do Tribunal, envio de mensagem ao Senado Federal, não obstante o
reconhecimento definitivo da inconstitucionalidade. Ademais disso, admitida na
ementa do acórdão plenário tão-somente a não-recepção, que equivale, como visto, à
revogação, não se haveria de editar Resolução do Senado para suspender a execução
de norma já revogada.

E com essa ampliada conclusão, chega-se a patamar ainda mais
intrigante, qual seja: qual o prazo prescricional para se pleitear a restituição de tributo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em decisão de cunho
definitivo, porém em controle incidental?

A contagem do prazo de prescrição somente pode ter inicio a partir
de uma lesão a um direito. Isso porque, se não há lesão, não há utilidade no ato do
sujeito de direito tomar alguma medida. A extinção de direito de que se trata, pelo
decurso de prazo fixado em lei, atinge a faculdade conferida ao sujeito ativo para
exigir a eficácia do objeto do direito subjetivo. O decurso do prazo convalesce esta
lesão, como na lição de SAN TIAGO DANTAS, desde que se entenda
adequadamente o direito de ação como o de agir manifestando exigibilidade ou
pretensão dirigida à obtenção da eficácia substantiva do objeto do direito, ir/

•	 Programa de Direito Civil, Editora Forense, 3' Edição, 2001, p. 345:

"Tenho eu um direito subjetivo e podem passar os anos sem que o
tempo tenha a mátima iilfluência sobre o meu direito. Mir eir que,
de repente, o meu direfto entra em lesão, isto e,' o deverjuria'ico que
a ele corresponde não se cumpre: dá-se a lesão do direito. Nasce da
lesão do direfro o dever de ressarcir e, para mim, o direi/o de
propor uma ação para obter ressarcimento. Se, porém, deixo que
passe o tempo sem fazer valer o meu direito de ação, o que
acontece? Á lesão do direito se cura, convalesce, a situação
antijuría'ica torna-se juría'ica,. o direito anistia a lesão anterior e já
não se pode mai s pretender que eu faça valer nenhuma ação. Esta é
a conceituação da prescrição que mais nos defende de dificuldades
da matéria"
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SAN TIAGO DANTAS esclarece que "o prescrição cofitanse
sempre da data em que se verificam o lesão", pois, na verdade, só com esta surge a
denominada "adio fixe, que sustenta o direito à reparação. Assim sendo, indaga-se:
quando se verifica a lesão de um direito pelo recolhimento de um tributo
posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que
em controle incidental? Estará tal lesão configurada na data em que recolhido o
tributo, muito embora a norma, à época do pagamento, ainda detivesse a presunção de
inconstitucionalidade?

As lições dos mestres MARCO AURÉLIO GRECO e
HELENILSON CUNHA PONTES, in inconstáucionalidade da Lei Tributária —
Repetição do indébfro, Editora Dialética, 2002, obra integralmente dedicada ao tema
em apreço, merecem ser destacadas, conforme p. 48:

4P,
"O exercício de um direito, submetido a prazo prescriciona1

pressupde a violação deste direito,  apto a configurar a ,ctio nata
isto é, o momento de caracterização da lesão de um direüo. Câmara
Leal lembra que não basta que o direüo tenha existência atual e
possa ser exercido por seu titular, é necessário, para
admissibilidade da ação, que esse direfto sofra alguma violação que
deva ser por ela removida. É da violação, portanto, que nasce a
ação. E a prescrição começa a correr desde que a ação teve o
nascimento, isto é, desde a data em que a violação se verificou.

Com base nestes pressupostos doutrinários, pode-se concluir que
antes da pronúncia (ou da extensão) da inconstfrucionalidade da lei
tributária, o contribukite lido possui efetivamente um ,direüo a uma
prestação,' apto a gerar contra si um prazo prescricional que o
fulmkie pela sua inércia. Não pode haver kiércia a ser fulminada

41,	 pela prescrição sendo há direüo exercfrávet isto é, sendo há '47/.$9

nata "

Alguns dirão: mas com o recolhimento "indevido" (ainda que
apenas em cumprimento de lei com presunção de constitucionalidade), surge para o
contribuinte o direito de suscitar a declaração de inconstitucionalidade da norma e
cumulativamente pleitear a restituição do recolhido. Mais ainda, dirão que o prazo é o
previsto nos artigos 165 a 168 do CTN, defendendo ser esta a interpretação mais
adequada com o princípio da segurança jurídica, que demanda a imutabilidade de
situações que perduram ao longo do tempo, ainda que irregulares.

Os mesmos autores da obra já citada prontamente refutam esta
argumentação, afirmando que: a) os artigos que tratam de restituição no CTN não
prevêem a hipótese de declaração de inconstitucionalidade da norma; e b) o princípio

A.
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da segurança jurídica deve ser temperado por outro que, fulcrado na presunção de
constitucionalidade das leis editadas, demanda a imediata aplicação das normas
editadas pelos Poderes competentes, sob pena de disfunção sistêmica.

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

Was hipóteses contempladas no artigo 165 do C.7'X como a
qualflicação jundica a ser aferida é aquela que resulta da
legislação aplicável Omdamento imediato da exigência) a simples
'eu/fração de um pagamento que não esteja plenamente de acordo
com tal discOlina, reúne condições que fazem nascer para o

111‘

	

	 contribuinte o direito de obter a restituição do que indevidamente
pagou.

Ou seja, nestes casos, existe uma qualificação certa (a da le0 e uma
conduta que dela se distancia (espontaneamente, por erro de
identificação etc.). iindou bem o CIA/quando atrelou a tais eventos
os prazos que correm contra o contribuinte e/irou os respectivos
termos iniciais na data da extinção do crédito (artigo 168, ou na
data em que se tornar definitiva a decisão que reformar a decisão
condenatória (artigo 168,

Em suma, nas hipóteses  reguladas pelo CTX a qualificação
jurídica é certa e está dei/inda  antes da ocorrência do evento
concreto. £ pela estrita razão de que o evento não se enquadra
adequadamente na qualOcação juría7ca preexistente, é que o
contribuinte tem direito à restüuição do indevido. O indevido,
nestes casos, é aferido mediante cotejo entre um Ato e a respectiva
previsgo normativa, sendo que °Ato é posterior a esta"

Agora a matéria dos princípios (vale dizer o confronto entre a
segurança jurídica e a segurança sistêmica pelo respeito à presunção de
constitucionalidade das leis), na página 74:

"Nesse passo, estamos perante duas posições.

De um lado, os que sustentam que o prazo prescricional se inicia
com o pagamento Jefro (com base nas normas do CTA9 e que,
passados cinco anos, nii9  cabe mais pedido de repetição de
&débito, ainda que, após esse prazo, sobrevenha decisão judicial
reconhecendo a &constüucionalidade de lei ou ato normativo.
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De outro lado, a nossa posição, no sentido de que, tendo havido
inequívoca decisão do Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstfrucionalidade de uma norma tributária, o contribuinte, no
prazo de 5 (cinco) anos pode ingressar com ação de repetição de
indébito, mesmo que o pagamento tenha sido efetuado há mais de
cinco anos da propositura da ação, plefreando a repetição de todo o
tributo pago comfinidamento na lei declarada inconstüucional.

Entendem os primeiros que sua posição deve prevalecer, pois
assegura a segurança e a estabilidade das relações. Entendemos
nós, porém, que a posição que sustentamos é a que melhor
resguarda tais valores e, mais do que isso, é a que preserva o
ordenamentojurídico e sua eficácia.

Com efeito, se a contagem do prazo de prescrição tiver por termo
inicial a data do pagante/7/6.)W° Oiclusive pagamento antecipado
nos termos do artigo 150 do CTA9, esta é melhor Anna para
induzir os contribuintes a questionarem toda e qualquer exigência
antes de completado o prazo de cinco anos. Ou seja, ela produz o
eleito contrário à busca de segurança e estabilidade pois, a priori,
tudo seria questionável e mais, deveria ser efetivamente
questionado Oor mais absurdo que pudesse parecer naquele
momento,), como medida de cautela para evitar o perecimento do
seu direfto de pleftearjudicialmente a restftuição.

Em suma, contar a prescriç'do a partir da data do pagamento feito
Pisclusive pagamento antecOado nos termos do artigo ISO do CTA9
é negar o valor segurança, pois elimina a presunção de
constüucionalidade da lei (que tem função estabilizadora das
relações sociais e jurídicas}, além de provocar desconfiança no

• ordenamento e induzir seu descumprimento, no sentido de que os
contribuintes são levados a impugnar tudo, pois tudo precisa ser
questionado para evitar a prescrição.

Não se pode deixar de mencionai; também, que discutir quanto a
prazo de prescrição por biconstfrucionalia'ade da lei ou ato
normativo é defender a mais paradoxal das posições pois', num
contexto de relacionamento sadio entre Fisco e contribuinte, se o
Plenário do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstftucionalia'ade de uma lei e, por conseqüência 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/oram atingidos pela exigência."
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A jurisprudência judiciária, fundada nos mesmos princípios, vem
por consolidar o entendimento de que somente se conta o prazo para a repetição do
indébito quando se afasta da norma a presunção de constitucionalidade, através de
pronúncia de invalidade por inconstitucionalidade, ainda que no controle difuso. Nos
Embargos de Divergência em Recurso Especial n° 439951RS, o Eminente Ministro
CÉSAR ASFOR ROCHA, do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, assim se
pronunciou, citando HUGO DE BRITO MACHADO:

"Ocorre que a presunção de cons&ucionalidade das leis . não
perinfre que se afirme a. exirtência do a'ireito à restituição do
indeito, antes de declarada a inconstitucionalia'ade da lei em que
seAndou a cobrança do tributo.

• É certo que o contribuinte pode promover a ação de restfruição,
pedindo seja incidentalmente declarada a inconstitucionalia'ade. Tal
ação, todavia, é diversa daquela que tem o contribuinte, diante da
declaração, pelo ST.k; da kiconstitucionalidade da lei em que se

fundou a cobrança do tributo. Na primeira, o contribuinte enfrenta,
como questão prejua'icia‘ a questão da inconstfrucionalia'ade.
segunda, essa questão encontra-sepreviamente resolvida

Não é razoável considerar-se que ocorreu inércia do contribuinte
que não quis enfrentar  a questão da constitucionalidade. Ele
acefrou a lei, findado na presunção de constitucionalidade desta.

Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, então, para o
contribuinte, o direfto à repetição, afastada que está aquela
presunção."

Importantíssimo anotar que, no caso apreciado pelo Egrégio STJ,
tratava-se de decisão plenária do STF, que afastava, por vício de
inconstitucionalidade, a exigência do empréstimo compulsório sobre a aquisição de
combustíveis, conforme RE 121.336. Exatamente como no caso da cota do IBC.

Além disso, na data em que concluído o julgamento em
destaque, mio havia sido editada qualquer resoluclio senatorial.

Pode-se também mencionar o acerto da decisão alcançada pelo
mesmo Tribunal no REsp 200909/RS, aliás, como se faz acontecer nos
pronunciamentos do Eminente Ministro JOSÉ DELGADO:

"Tributário. Prescrição. Repetição de ina'ébfro. Lei
inconstitucional.
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iitende ao princ6oio da ética tributária e o de não se permitir a
apropriação indevida, pelo Fkro, de valores recolhidos a titulo de
tributo, por ter sido declarada inconstitucional a lei que o exige,
considerar-se o inkio do prazo prescricional de indébito a partir da
data em que o colendo Supremo Tribunal Federal declarou a
referida ofensa  à Carla Magna.

E para quebrantar quaisquer resistências, o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, no RE 136.883-RJ, indicando o precedente no RE 121.336, declarou
que o direito à repetição surge com a decisão que declara a inconstitucionalidade.
Assim a ementa:

Empréstimo compulsório (Decreto-Lei n° 2288/84 . art. 10):
11, incidência na aquisição de automóveis; com resgate em quotas do

Fundo Nacional de Desenvolvimento: inconstitucionalidade não
apenas da sua cobrança no ano da lei que a criou, mar também da
sua pro>ria butituição, já declarada pelo Supremo Tribunal
Federal PM' 12133 Plenário, 11-.10-9a Pertence): direito do
contribuinte à repetição do Mdébito, independentemente do
exercício em que se deu °pagamento indevido.

Do voto de S. Exa. extrai-se passagem decisiva:

'Declarada, assim, pelo Plenário, a inconstfrucionalidade material
das normas legais em que fundada a exigência da natureza
tributária, porque feita a título de cobrança de empréstimo
compulsório -, segue-se o direito do contribuinte à repetição do que
se pagou (Código Tributário iVacionat art.
independentemente do exercíciojinanceiro em que tenha ocorrido o

•	
pagamento indevido."

Pelas lições que se pode absorver do aresto, é que o Superior
Tribunal de Justiça, como não poderia deixar de ser, continua a se manifestar pela
contagem da prescrição a partir da declaração de inconstitucionalidade em sessão
plenária do STF, conforme REsp 217195/PB:

/1 iterativa jurisprudência desta Corte consagrou entendimento no
sentido de que o prazo prescricional qüinqüenal dar ações de
repetição de indébfro tributário kzicia-se com a publicação da
decisão do STF que declarou a inconstüucionalidade da exação
(11.10.90) (a referência de data é a do RE 121.336).
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O Primeiro Conselho de Contribuintes também já apreciou a matéria
em diversos julgados, cabendo referência aos Acórdãos 106-11.582/00, 107-
05962/00, 108-06.283 e CSRF/01-03.239/2001.

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

Aliás, sabendo-se que o decurso do prazo, com inação do
contribuinte no que tange ao exercício da pretensão de crédito para restituir alegado
indébito fiscal, redunda em extinçaio desse direito de exigir, seria um absurdo

• jurídico e político impor essa perda precisamente ao contribuinte que pacificamente
aceitou a presunção de validade das leis e dos decretos, "achando que estavam certos
e de acordo com a ordem jurra'icd', e por isso não teria agido no sentido de pleitear a
restituição senão quando o Egrégio Supremo Tribunal Federal conhecesse essa
matéria constitucional de validade das leis e dos decretos.

Essa presunção somente pode vir a ser desfeita, com segurança,
depois da matéria constitucional — validade da lei cotejada em face da Constituição —
vir a ser examinada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, seja em controle
jurisdicional direto, seja em controle incidental. Até lá é razoável que não se exija
conduta ativa do contribuinte.

Evidentemente, quando existem diversos julgados do Supremo
Tribunal Federal analisando a constitucionalidade da lei, para o efeito do início da
contagem do prazo prescricional deve ser considerado a data do primeiro julgado.
Especialmente quando, como no caso da quota de contribuição do café, os julgados
posteriores tenham tido caráter interpretativo e esclarecedor do correto entendimento
do primeiro julgado.

Visto que a postulação ativa do contribuinte, ora recorrente, foi
comprovadamente protocolizada perante o órgão da Secretaria da Receita Federal
antes do transcurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da publicação do julgamento
do RE, no qual foi reconhecida a dupla incompatibilidade dos artigos 3° e 4° do
Decreto-lei 2.295/96, quer em face da Constituição de 1967 com a Emenda n° 1 de
1969, quer em face da Constituição de 1988, é forçoso declarar expressamente a não
fluência do prazo prescricional, o que lhe garante a restituição de tudo o quanto
indevidamente recolhido, a ele estendendo-se os efeitos da referida declaração de
inconstitucionalidade, conforme o que será exposto a seguir.
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Há quem diga, a despeito do quanto exposto acima, que, ainda
assim, não caberia a extensão dos efeitos da estudada decisão da Suprema Corte a
todos os contribuintes, pois só pela via do controle concentrado de constitucionalidade
poder-se-ia obter decisão com eficácia erga omnes e efeito vinculante.

Todavia, o caso em foco é tão peculiar que a via adequada para a
declaração de inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 2.295/86, qual seja, a Ação
Direta de Inconstitucionalidade, não seria admitida, o que se vem a somar com a
impossibilidade de edição de Resolução do Senado Federal.

Nesse lanço, é necessário rememorar que o Supremo Tribunal
Federal concluiu, no julgamento do Recurso Extraordinário n° 191.044-5, que o
Decreto-lei n° 2.295/86 não havia sido recepcionado pela Constituição Federal de
1998, apesar de ter, como já dito à exaustão, declarado a sua inconstitucionalidade em
face da Carta anterior.

Pois bem. Se considerada tão-somente a não-recepção do referido
Decreto-lei pela Constituição de 1988 - embora certo que, conforme demonstrado
alhures, jamais se poderia alcançar tal conclusão por que, in casu, ou se poderia
reconhecer sua inconstitucionalidade originária, ou se admitiria sua recepção -, é
inconteste o fato de que o Supremo Tribunal Federal não admitiria a Ação Direta de
Inconstitucionalidade.

Corroborando o que asseverado, veja-se a lição do renomado Ives
Gandra Martins:

Y2 Supremo Tribunal Federa‘ ao não admitir ações diretas de
inconstitucionalidade contra dispositivos da ordem anterior
considerados não recepcionados, parece ler hospedado, embora

• não o dissesse expressamente a corrente anterior de que o prMaPio
da recepção é um princiPio de revkalliação da ordem não
conflitante e não contkulidade da ordem anterior pela nova ordem."
(grifos acrescidos)

(RDDT n° 12, p. 104)

E é perfeitamente explicável o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de não admitir Ações Diretas de Inconstitucionalidade contra
dispositivos não recepcionados pela ordem anterior, uma vez que, se não
recepcionados, foram, nas palavras da Douta Maria Helena Diniz, revogados. Não se
poderia admitir, pois, ADIN contra dispositivo revogado.
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Portanto, sendo certo que do julgamento do RE n° 191.044-5 não
poderia ser editada Resolução do Senado, como também que não se poderia propor
AD1N contra o referido Decreto-lei n° 2.295/86, é de se concluir que, se não aplicada
por este órgão judicante a declaração de inconstitucionalidade incontroversa e
defmitiva emanada do Supremo Tribunal Federal, estar-se-ia a admitir que o inegável
direito à restituição do quanto indevidamente recolhido a título da Contribuição à
Quota de Café deveria ser individualmente pleiteado por cada contribuinte perante o
Poder Judiciário.

Entretanto, tal conclusão é inadmissível, uma vez que contraria o
fundamento maior da existência dos Conselhos de Contribuintes, que é o de resolver
conflitos ainda na esfera administrativa, evitando-se o abarrotamento do Poder
Judiciário.

•
E se não bastassem todos esses argumentos para se admitir a

aplicação, por este Egrégio Conselho de Contribuintes, da declaração de
inconstitucionalidade emanada de forma definitiva e incontroversa pelo Plenário do
STF, tem-se ainda os Pareceres da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional que
comungam do mesmo entendimento.

Do Parecer PGFN n° 439/96, por primeiro, conclui-se que:

'.,)podem os Conselhos de Contribuintes, no exercício de .fiaição
jurisdicional que lhes incumbe, afastar normas sob o argumento de
inconstitucionalidade, ainda que tal competência deva ser
exercftada com cautela - como vem sendo -face ao pressuposto de
constitucionalidade das leis ro acolhimento administrativo da tese
desta espécie deve acautelar-se pelo acompanhamento da

jurisprudência pacífica e definitiva  do Supremo Tribunal Federa°.

4111

	

	 Posteriormente, diga-se, foi editado o Decreto 2.346/97, que
determina que:

Wrt. .1° "is decisões do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequívoca e definitiva,  rnterpretaçdo do texto constitucional
deverão ser unifrrmemente observadas pela ,Idmildstração Pública
Federal direta e indireta, obedecidos aos procedimentos
estabelecidos neste Decreto."

Nem se pode sustentar que o referido Decreto estaria a se referir
apenas ao controle concentrado de constitucionalidade, porquanto, no exercício dessa
função, a Suprema Corte emana decisões com efeitos erga omnes, mostrando-se
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desnecessária, portanto, a edição de Decreto para determinar sua observância pela
Administração Pública Federal.

Esposando-se desse entendimento, o Parecer PGFN n° 948/98
salienta que:

(..) a expressão 'as decisões do Supremo Tribunal Federal que
lixem, deforma inequívoca e definitiva deve ser entendida (c.1)
como a decisão do ST,' ainda que única, se proferida em 'ação
direta,' (c.2) também como a decisão, mesmo que única, se a norma
cuja inco~frucionalia'adeAr ali declarada tenha a sua execução
suspensa por ato do Senado Federal (art. 52 inciso ,1;" da
Constituição Federal de 1988,) e por ultimo, tendo em viria a

• tradição secular do STF na preservação de seus pronunciamentos -
salvo longas mudanças por anos ou décadas de ponderação -, (c.3)
como a decisão, plenária iralzsüada em julgado, ainda que única e
mesmo quando decidida por maioria de votos, se nela foi
expressamente conhecido e julgado o mérito da questão em tela,. a
condição de transftada em julgado pode ser acompanhada pelo
Diário da Justiça ou pelo sistema de informação processual do
STF,' disponível inclusive via »iternet.

Com efeito, o caso em apreço coaduna-se perfeitamente com a
hipótese "c.3" contida no Parecer supratranscrito, uma vez que o julgamento do RE n°
191.044-5 foi efetuado em Plenário, do qual decorreu a efetiva declaração de
inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 2.295/86. Portanto, referido julgado há de ser
observado pela Administração Federal.

Mister acrescentar, diante do que asseverado acima, que não se está,
• M casu, a afrontar a Portaria Ministerial n° 103/2002. Isso já haveria sido dito pelo

ilustre Conselheiro da Sétima Câmara desse Colegiado Natanael Martins, ao proferir,
como relator designado, o voto condutor do Acórdão n° 107-06.690, alcançado na
sessão de 09 de julho de 2002, cujo trecho pertinente à presente lide segue transcrito:

':/Vão se trata, aqui, como já de início asseverado, de negar
aplicação  a dispositivo vigente de lei ainda não declarado
Mconstfrucional pelo Supremo Tribunal Federal e, por via de
conseqüência, de negar vigência ii Portaria AfF 103/2002 que
delimfrou a competência dos Conselhos de Contribuintes, mas, sim,
de elegei; entre dois disposftivos de lei, aquele que mais se adapta
ao ordenamento vigente.
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Ensina o "aro Sálvio de Figueiredo Teixeira, em lição de
atualidade e proflindidade indiscutíveis; que.

interpretação das leis não deve ser formal, mas sim, antes de
tudo, reeg humana, socialmente útil. (..) Se o juk não pode tomar
liberdades inadmissíveis com a lei, julgando 'contra legem ; pode e
deve, por outro lado, optar pela interpretação que mais atenda air
aspirações da Justiça e do bem comum" W.7'J 26/3849

ilanguém menos que ithguel Reale, elucidando o pensamento
sempre vivo do saudoso jurista italiano Tullio Afscarell‘
brilhantemente ensina que.

O ato kitelpretativo, segundo Áscarellt não se reduz a mera
kifirência lógica a partir de regras de direito, tomadas como
premissas, mas ao contrário, representa uma valoração a partir de
paradigmas normativos. (..) Como se vê, discarei/1 estava
convencido, e este é um dos seus grandes méritos; que não pode
haver interpretação que não envolva uma preferência valorativa,
segundo parâmetros normativos, os quais delimitam a função
criadora do intérprete, mas não a suprimem.

Interpretar é valorar; ou s0, optar entre valores compatíveis com
a estrutura normativa. Todo intérprete, por mais isento ou neutro
que queira ser; jamais poderá libertar-se, primeiro, de seu
coeficiente pessoal axiológico e, em segundo lugar, do coeficiente
social de preferência inerente à sociedade a que ele pertence, ou ao
"tempo histórico" que está vivendo.

•
O advogado, o teórico ou o júri são, antes de mais nada, homens
Msendos num contexto de valoraçães e de preferências. "Piles do
jurista, há; em suma, a consciência, que e; ao mesmo tempo, uma
realidade psiguica, com motivações econômicas, morais; religiosas,
as quais não podem deixar de condicionar o ato kiterpretativo.

Para chegar a uma "interpretação concreta' Ãscarelli adota a tese
desenvolvida por um grande mestre da Teoria do Estado, Herman
fie/ler; segundo o qual a interpretação não se põe no fim, como
resultado do ordenamento, mas sim no começo do ordenamento, o
que quer drier que ela condiciona o sistema normativo. Por outras
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palavras, o ordenamento juría'ico só se torna pleno graças a%
mediação hermenêutica, ou, mais propriamente, graças ao trabalho
criador do intáprele. "('1 teoria da interpretação segundo
Tu/lio Áscarelli' bi Revista de Direito Afercanti‘ Industria4
Económico e Financeiro n 0381,.

filias, se dúvidas outrora houvesse quanto a ft/Tão judicante
esfera administrativa, estas se dissiparam com o advento da Lei
9781, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo /10 dmbito da ildministração Pública Federa‘
aplicável no dmáüo do processo administrativo tributário fidera4
que, solenemente, proclamou que "nos processos administrativos
serão observados, entre outros; os critérios de atuação conforme a
lei e o Direito ” (art. 2°, p. Único, inciso

Nessa vereda, diga-se que a questão não se põe ao extremo de
reputar kiconstitucional esta ou aquela norma, mas sim de
Mie/Fre/ar o Direito vigente, como princOio ao exercício das

funções de um órgãojudicante. Isso, pois, afastada a "consciência"
do julgador, esvaziada estaria a tarefa desse Egrégio Colegiado,
mormente considerando que a interpretação é bis/rume/do
imprescázdível a qualquer operador do Direfro."

Destarte, admitida, vez por todas, a obrigação da Administração
Federal de acatar a declaração de inconstitucionalidade emanada de decisão plenária
do Supremo Tribunal Federal, há de se repisar que não se trata de hipótese de
aplicação da Portaria n° 103/2002, uma vez que, não se cogitando ADIN ou
Resolução do Senado a conferir efeitos erga omnes àquele pronunciamento, este
Colegiado deve, aplicando o Direito em sua melhor acepção, em respeito ao Princípio
da Justiça, da Isonomia e da Moralidade dos Atos da Administração, determinar a
restituição, à Recorrente, do quanto indevidamente recolhido à contribuição sobre
exportação do café.

Noutro giro, confirmado o direito da Recorrente de reaver o crédito
a que tem direito, urge avançar sobre a questão da atualização monetária,
especificamente em relação aos expurgos pleiteados no recurso em foco. Nesse
sentido, veja-se a exaustiva jurisprudência do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

'PROCESSUÁL CIFIL - 1fEPETIÇÁ-0 DE INDÉBITO -
EAECUÇÁ-0 DE SENTENÇÁ - coRREpio MONETJkm -
INCLUSÁ-0 DOS ZITURGOS INFLÁCIONÁRIOS - I5VDICES DO
IPC DE JÁN/89 ((2,7264, AIÁRÇO/90 32%), 4BRIL/90
(14;80%) 4f,II0/90 (Z87%) E FEYEREIR0/91. (2/, 8764.

36



,	 .,	 ••- .
MINISTÉRIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CÂMARA

RECURSO N°	 : 126.591
ACÓRDÃO N°	 : 303-30.959

- A1 jurisprudência  pacifica deste Tribunal vem decidindo pela
aplicação dos índices referentes ao IPC: para atualização dos
cálculos relativos a debfros ou créa7tos tributários, referentes aos
meses indicados.

- Recurso não conhecida"

(STJ - SEGUNDA TURMA - RECURSO ESPECIAL 182626 / SP -
Relator Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS - DJ 30/10/2000
PG:00140)

'rmiyuribuo - REPETIÇÃO  DE INDÉBITO - CORREÇÃO
AIONETÁRIÁ - EATURGOS INFLÁCION,IRIOS - EÁIIURGOSDE

• DECLÁRIÇÃO - MENÇÁ-0 E.IRRESSAI INDEXÁDORES -
CORREÇÃ-0 - "WMISSIBILIDADA; EMBORri SEI! ÁLTERÁÇÁ-0
DO mawo - omissio Qui= Ãos OUTROS I;VDICES -
INOCORRÊNCM - =EB/ft/ENIO PÁRCIÁL.

No acórdão proferido no julgamento do recurso especial; em
havendo omissão quanto ti menção expressa aos índices de
atualização monetária, cabe receber os embargos de declaração
para explickar que a correção monetária dos créditos será
calculada com base nos seguintes percentuais.. 81,32% (março/90),
11, 809 (abril/90), Z87% (maio/90) e 21,87% Overeiro/91), e após
o INPC até dezembro/91.

Impro vida a pretensão recursal em relação aos demais ~ices
pleiteados, deve ser mantida a decisão recozrida que determinou a
tkikação dos crfrérios de reajuste aplicados pela Fazenda
Nacionat para a correção de seus pro;orios crédkos.
Embargos parcialmenteprovidos. "

(STJ - PRIMEIRA TURMA - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
NO RECURSO ESPECIAL 424154 / SP - Relator Min. GARCIA
VIEIRA - DJ 28/10/2002 PG:00243)

Importante destacar que a egrégia Câmara Superior de Recursos
Fiscais, por sua Primeira Turma, vem de reconhecer tal jurisprudência, enfocando o
Princípio da Moralidade, como norte dessa questão.

No Acórdão CSRF/01-04.456, de 25 de fevereiro do corrente ano,
voto condutor do ilustre Conselheiro Mário Junqueira Franco Júnior, decidiu-se que
"na vigência de sistemática legal de correção monetária, a correção do indébit
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tributário há de ser plena, mediante aplicação dos índices representativos da real perda
de valor da moeda, não se admitindo a adoção de índices inferiores expurgados, sob
pena de afronta ao princípio da moralidade e de se permitir enriquecimento ilícito do
Estado”.

Tal julgado mereceu acolhida de quinze membros dos dezesseis que
compõem tal sodalício, sendo importante transcrevê-lo na íntegra, com a devida
vênia:

"Merece ser mantido o acórdão da colenda Terceira Câmara, não só
pelos seus judiciosos fundamentos, mas outrossim pelo absoluto
senso de justiça e respeito ao princípio da moralidade que dele
emanam. Seu acerto é incontestável.

010
A matéria ventilada no presente recurso restringe-se à possibilidade
de, em ambiente jurídico de plena vigência da sistemática de
correção monetária de obrigações, utilizar-se índices plenos para
correção monetária do indébito tributário, afastando-se qualquer
expurgo inflacionário a reduzi-los.

O acórdão recorrido fulcrou-se na natureza da correção monetária,
que não representa um aumento ou acréscimo, mas mera reposição,
indicando que entender diversamente é possibilitar um
enriquecimento sem causa da Fazenda Pública.

Deveras.

Dispõe o artigo 37 da Constituição Federal que:

"Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos
Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:"

Com efeito, a dicção do citado artigo se traduz, indubitavelmente,
em norma cogente para a Administração Pública, não podendo esta
olvidar qualquer dos princípios por ele erigidos.

É justamente isso que aborda o Parecer da Advocacia Geral da
União n° 01/96 1 , citado no acórdão recorrido, da lavra do ilustre
Consultor da União Mirtõ Fraga, devidamente aprovado pelo Senhor

1 DOU 17/01/96
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Presidente da República, ao discorrer sobre correção monetária de
indébito tributário antes do advento da Lei 8.383/91(norma esta que
instituiu a UFIR), sendo importante transcrever excertos seus:

"29. Na verdade, a correção monetária não constitui um 'phis' a
exigir expressa previsão legal. É, antes, atualização da dívida
(devolução da quantia indevidamente cobrada a título de tributo),
decorrência natural da retenção indevida; constitui expressão
atualizada do quantitativo devido.

30. O princípio da legalidade, no sentido amplo recomenda que o
Poder Público conceda, administrativamente, a correção monetária
de parcela a serem devolvidas, uma vez que foram indevidamente
recolhidas a título de tributo, ainda que o pagamento (ou o
recolhimento) indevido tenha ocorrido antes da vigência da Lei n°
8.383/91. E com ele, outro princípio: o da moralidade, que impede a
todos, inclusive ao Estado, o enriquecimento sem causa, e que
determina ao 'beneficiário' de uma norma o reconhecimento do
mesmo dever em situação diversa."

"... Com a unanimidade absoluta dos Tribunais e Juízes decidindo
no mesmo sentido, persistir a Administração em orientação diversa,
sabendo que, se levada aos Tribunais, terá de reconhecer, porque
existente, o direito invocado, é agir contra o interesse público; é
desrespeitar o direito alheio, é valer-se de sua autoridade para, em
beneficio próprio, procrastinar a satisfação de direito de terceiros,
procedimento incompatível com o bem público para cuja realização
foi criada a sociedade estatal e da qual a Administração, como o
próprio nome o diz, é a gestora. A Administração não deve,

• desnecessária e abusivamente, permitir que, com sua ação ou
omissão, seja o Poder Judiciário assoberbado com causas cujo
desfecho todos já conhecem. O acúmulo de ações dispensáveis
ocasiona o emperramento da máquina judiciária, prejudica e retarda
a prestação jurisdicional, provoca, enfim, pela demora no
reconhecimento do direito, injustiças, pois, como, na célebre Oração
aos Moços, disse Rui Barbosa", justiça atrasada não é justiça, senão
injustiça qualificada e manifesta. "(edição da Casa de Rui Barbosa,
Rio, 1956, p. 63). E, para isso, o Poder Público não deve e não pode
contribuir..."

Com toda a certeza, conforme bem apontou o douto parecerista,
receber um valor intrínseco de tributo indevido e devolvê-lo e
montante inferior é tanto imoral quanto ilegal. É o mesmo que
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receber um veículo e devolver tão-somente os pneus. Por isso
impõe-se a correção plena, até mesmo porque não havia, até o
advento da Lei n° 8.383/91, norma ou regime jurídico que
estabelecesse regra em sentido contrário, a estabelecer índice menor
expurgado.

Mister destacar este aspecto específico do caso em apreço. Aqui não
havia norma que determinasse qual o percentual aplicável. Nem
tampouco regime jurídico específico para regular tal correção. Daí
não ter implicação no presente caso o decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no RE 201.465-6 MG (Redator para o Acórdão
Ministro Nelson Jobim), pois lá se tratava da correção monetária de
balanço, instituto que sempre foi regulado por leis que• estabeleceram os percentuais aplicáveis. Também inaplicável o
decidido no RE 226.855-7 RS (Relator Ministro Moreira Alves),
com relação à correção do FGTS, por neste tratava-se de regime
jurídico.

Nesse passo, vale salientar, por certo, que a Norma de Execução
Conjunta COSIT/COSAR n° 8/97 não tem altivez suficiente para
ludibriar a integral correção do indébito, sob pena de se permitir que
um ato de cunho interna coiporir, sem publicidade oficial,
transmude-se em verdadeira lei de correção monetária, o que seria
absoluto absurdo. Dela só se pode extrair o reconhecimento do
próprio fisco de que houve inflação a corroer o valor indevidamente
recolhido, mais nada. E, em havendo inflação, a correção há de ser
plena, sempre que vigente no sistema jurídico o instituto da correção
monetária.

A colenda Sétima Câmara do Primeiro Conselho já apreciou esta
mesma matéria, em três oportunidades que são do meu
conhecimento, nos Acórdãos 107-06.113/2000, voto condutor da
lavra do ilustre Conselheiro Luis Valero, 107-06.431/01, com voto
do ilustre Conselheiro Natanael Martins, e 107-06.568/2002, com
voto do ilustre Conselheiro José Clovis Alves.

Peço vênia ao Conselheiro Valero para transcrever excerto do seu
voto em que resta demonstrada a necessidade de aplicação do
IPC/IBGE para os períodos em apreço, verbis:

"Após esse breve intróito, deve-se fazer uma análise dos índices a
serem utilizados para efetuar a atualização monetária. A UFIR
somente foi instituída, sendo utilizada para atualizar inclusive
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indébitos tributários, pela Lei n° 8.383/91, prestando-se para
atualizar valores a partir de janeiro de 1992, até dezembro de 1995.
A partir de então a taxa SELIC passou a ser utilizada para
atualização nos pedidos de ressarcimento/restituição (Lei n°
9.250/95 c.c. 9.532/97).

Ocorre que no período anterior a 1992, não existia norma legal
expressa a esse respeito, dessa forma tanto jurisprudência quanto
administração pública foram forçadas a aplicar analogicarnente
certos índices para o direito dos contribuintes não restar
prejudicado.

A Norma de Execução Conjunta SRF/COSIT/COSAR n° 08/97 veio
uniformizar os índices a serem aplicados pela Secretaria da Receita
Federal. Em suma os índices utilizados são: IPC/IBGE no período
compreendido entre jan/88 e fev/90 (excetuando-se o mês de jan/90
cujo índice foi expurgado), BTN no período compreendido entre
mar/90 a jan/91 e INPC de fev/91 a dez/91. Deve-se analisar a
correção dos índices adotados.

De fevereiro de 1986, até dezembro de 1.988 o índice utilizado
oficialmente para medir a inflação era a OTN, que, por sua vez, era
calculada com base no IPC/IBGE. Pode-se dizer, portanto que o
IPC/IBGE era o índice oficial. A OTN, contudo, foi extinta com o
advento do "Plano Verão", implementado pela Medida Provisória n°
32/89, posteriormente convertida na Lei n° 7.730/89.

O valor da OTN foi, então, congelado em NCz$ 6,17, valor esse que
computava a inflação ocorrida no mês de dezembro de 1988, mas
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	 não a de janeiro de 1989. A partir de fevereiro o IPC/IBGE passou a
ser utilizado diretamente como indicador oficial da inflação.

A inflação do mês de janeiro, dessa forma, não seria levada em
conta. Essa a lógica contemplada pela Norma de Execução Conjunta
SRF COSIT/COSAR n° 08/97, haja vista que o mês de jan/89 não
apresenta qualquer índice de inflação. Portanto, apesar da Norma
utilizar o IPC a partir de 1988 — pois este era o verdadeiro indicador
da inflação já que a OTN era corrigida de acordo com ele — no mês
de jan/89, nenhum índice foi considerado.

Obviamente, tal sistemática não merece prosperar, como
acertadamente decidiu a R.Sentença, na esteira de reiterada
jurisprudência do STJ (REsp. n° 23.095-7, REsp. n° 17.829-0, entre
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outros). A inflação expurgada referente ao mês de janeiro deve,
portanto, ser considerada para fins de atualização monetária.

O IPC divulgado relativo ao mês de janeiro de 1989 foi de 70,28%.
Todavia, esse índice não refletiu a inflação ocorrida no mês de
janeiro, mas sim a inflação ocorrida no período compreendido entre
30 de novembro (média estatística entre os dias 15 de novembro e
15 de dezembro) e 20 de janeiro (média estatística entre os dias 17 e
23 de janeiro).

Como o IPC referente ao mês de jan/89 computou, na verdade, a
inflação ocorrida em 51 dias, o STJ entendeu que o índice
expurgado seria de 42,72%, obtido pelo pelo cálculo proporcional a
31 dias.

Referente ao mês de fevereiro, o IPC/IBGE divulgado foi de 3,6%.
No entanto, tal índice refletiu tão-somente a inflação ocorrida em 11
dias (período compreendido entre 20 de janeiro — média de 17 a 23
de janeiro — e 31 de janeiro — média de 15 de janeiro a 15 de
fevereiro). Proporcionalizando-se tal índice para 31 dias o STJ
entendeu aplicável o índice de 10,14%, considerando que teria
havido um expurgo de 6,54%.

No período compreendido entre março de 1989 e fevereiro de 1990,
deve ser utilizado o IPC/IBGE, pois este foi o índice oficial adotado
para medir a inflação, como, aliás, a própria Norma de Execução
Conjunta n° 08/97 reconhece. Nos meses de março a janeiro de 1991
o índice a ser aplicado, segundo a R. Sentença, é o IPC/IBGE. Em
inúmeros julgados, o STJ já firmou entendimento de ser aplicável o

• índice de 84,32% para o mês de março de 1990 (REsp n° 81.859,
REsp. n° 17.829-0, entre outros) A Norma de Execução Conjunta n°
08/97, contudo, utiliza-se do BTN de 41,28% para proceder à
atualização monetária.

O mesmo ocorre com os meses de abril e maio de 1990, quando os
índices do IPC, respectivamente de 44,80% e 7,87% não são levados
em conta pela NEC n° 08/97 que se vale do BTN de 0,0% e 5,38%.
O STJ, também em referência a estes meses tem decidido que
devem prevalecer os valores do IPC (REsp. n° 159.484, REsp. n°
158.998, REsp n° 175.498, entre outros)."

Por fim, é imperativo destacar a mansa e pacífica jurisprudência do
egrégio Superior Tribunal de Justiça, conforme abaixo:
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"EDRESP 461463, PRIMEIRA TURMA, 03/12/2002:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.
EXISTÊNCIA DE OMISSÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO.
CORREÇÃO MONETÁRIA. APLICAÇÃO DOS ÍNDICES QUE
MELHOR REFLETEM A REAL INFLAÇÃO À SUA ÉPOCA.
JUROS DE MORA. ART. 161, § 1°, DO CTN. SUCUMBÊNCIA.
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PRECEDENTES.

1. Ocorrência de omissão na decisão embargada quanto à correção
monetária a ser aplicada ao débito reconhecido, assim como aos
juros de mora e aos ônus sucumbenciais.

2. A correpio monetária mio se constitui em um plus; mio é uma
• penalidade, sendo, tio-somente, a reposivio do valor real da

moeda, corroído pela infhigio. Portanto, independe de culpa das
partes litigantes. Pacífico na jurisprudência desta Corte o
entendimento de que é devida a aplicaçãio dos índices de infiapio
expurgados pelos planos econômicos (Planos Bresser, Venio,
Collor I e II), como fatores de atualizapio monetária de débitos
judiciais.

3. Este Tribunal tem adotado o princípio de que deve ser
seguido, em qualquer situaçãio, o índice que melhor reflita a
realidade inflacionária do período, independentemente das
determinavies oficiais. Assegura-se, contudo, seguir o
percentual apurado por entidade de absoluta credibilidade e
que, para tanto, merecia credenciamento do Poder Público,
como é o caso da Fundagio IBGE. É firme a jurisprudência
desta Corte que, para tal propósito, há de se aplicar o IPC, por
melhor refletir a inflaçaio à sua época.

4. Aplicapio dos índices de correçãio monetária da seguinte
forma: a) por meio do IPC, no período de março/1990 a
fevereiro/1991; b) a partir da promulgapio da Lei n° 8.177/91, a
aplicavio do LNPC (até dezembro/1991); e c) só a partir de
janeiro/1992, a aplicapio da ITIR, nos moldes estabelecidos
pela Lei n°8.383/91."

"RESP 263535, SEGUNDA TURMA, 15/10/2002:

TRIBUTÁRIO — ADICIONAL DE IMPOSTO DE RENDA —
RESTTTUIÇÀO — CORREÇÀO MONETÁRIA — APLICAÇÃO
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DA TR — IMPOSSIBILIDADE — ADIN 493-0 - INCLUSÃO DOS
ÍNDICES OFICIAIS —LEIS 8.177/91 E 8.383/91 —
PRECEDENTES.

- Conforme orientação assentada pelo STF na ADIN 493-0, a TR
não é índice de atualização da expressão monetária de débitos
judiciais, porque não afere a variação do poder aquisitivo da moeda.

- A jurisprudência desta eg. Corte pacificou-se quanto à adoçãio
do 1PC como índice para correçãio monetária nos meses de
março/90 a fevereiro/91; a partir da promulgapio da Lei
8.177/91 vigora o INPC e, a partir de janeiro/92, a UF1R, na
forma recomendada pela Lei 8.383/91.

- Recurso especial conhecido e provido"

"RESP 426698, PRIMEIRA TURMA, 13/08/2002:
TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - CONTRIBUIÇÃO
PREVIDENCIÁRIA - AUTÔNOMOS, ADMINISTRADORES E
AVULSOS - RESTITUIÇÃO - CORREÇÃO MONETÁRIA - IPC -
INPC - UFIR - RECURSO ESPECIAL — FALTA DE
ATENDIMENTO AOS PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS DE
ADMISSIBILIDADE —

NÃO CONHECIMENTO - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO -
VIOLAÇÃO AO ARTIGO 535 DO CPC - INOCORRÊNCIA.

No cálculo da correpio monetária dos valores a serem
compensados, o [PC é o índice a ser aplicado nos meses de
março de 1990 a fevereiro de 1991 e, a partir da promulgaçãio da
Lei 8177/91, o INPC. No período de janeiro de 1992 a 31.12.95,
os créditos tributários devem ser reajustados pela UFM, sendo
indevida a adoçãio do IGPM nos meses de julho a agosto de
1994.

Se os dispositivos legais apontados como malferidos não restaram
versados na decisão recorrida, não cabe conhecer do recurso
especial.

Não se configura violação ao artigo 535 do CPC, quando a decisão
proferida, em sede de embargos de declaração, entremostra-se
fundamentada o quantuin satis, para formar o convencimento d
Turma Julgadora a quo, inexistindo omissão a ser suprida.
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Recurso do INSS a que se nega provimento e o da outra parte
conhecido, em parte, mas improvido. "

"RESP 165945, SEGUNDA TURMA, 07/05/1998:
TRIBUTÁRIO. PAGAMENTO INDEVIDO. RESTITUIÇÃO.
EXPURGOS INFLACIONÁRIOS.

APLICAÇÃO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO.

- Na restituiçào dos recolhidos a maior a título de contribuiçào
para o Finsochd, cuja navio foi considerada inconstitucional
pelo STF (RE n° 150.764-1), aplicam-se à correçào monetária os
expurgos inflacionários. II - Na correçdo monetária dos valores
compensáveis, deve ser aplicado, no mês de janeiro de 1989, o
índice de 42,72%, no período de março de 1990 a janeiro de
1991,0 1PC, e, a partir de janeiro de 1992, a UFIR.

III - Recurso conhecido e provido."

Er posids, voto no sentido de negar provimento ao recurso da
Fazenda Nacional."

Por fim, também não há dúvidas de que, a partir de 1° de janeiro de
1996, por força do artigo 39, parágrafo 4°, da Lei 9.250/95, a restituição ou
compensação de créditos tributários deve ser acrescida da taxa SELIC, conforme
determina o referido dispositivo:

i°J partir de J° de janeiro de I99e a compensação ou
restituição será acrescida de juros equivalentes à tara referencial
do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia' - SELIC para
títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da
data do pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da
compensação ou restituição e de IN relativamente ao més em que
estiver sendo efetuada. "(grifos acrescidos)

Nessa esteira, convém reproduzir acórdãos, também emanados do
Colendo Superior Tribunal de Justiça, os quais, tratando da aplicação da SELIC,
encerram a questão:

'Processo Civil. Tributário. Compensação. Embargos de
.Divergência (arts. 19t JÇ e Sió; / CPCY Juros. Tara SELIC
CIX ari 5
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Juros moratórias de 1% rum por cento) ao mês (art. 161, jç do
CTA9, com a kwidência a partir do tránsfto em julgado (art. l'ef

para'gralã único, do C.TA9 até 31/12/91, com aplicação dos juros
pela tara SEZIC só a partir da in.stftuição da Lei n° 9.250/95 ou
seja, 01/01/1995" - EREsp 193.153-SC Primeira Seção, Rel
José Delgado.

2 Precedentes.

3. Embargos acolhidos.

(sr. - PRIAIEIRÁ SEÇÁ-0 - EilIBÁRGOS DE DIKERGÊNCIÃ
RECURSO ESP.ECLIL - Relator Mn. MILTON LUTZ PERE/RÃ -

	

II	 DJ 30/09/2002 PC -001.5-0)

'7RIBU71;?10. CONTRIBUIÇÃO PM?' o F1NSOCML.
COMPENSÃÇÁ-0 - RE'PET421-0 DE INDÉBITO - JUROS DE
ÁfORÃ -,,IPLICAVÁ-ODÃ rdwi 5EL/e- LEIN°9.250/95

1- Os expurgos inflacionários decorrentes da implantação dos
Planos Governamentais são aplicáveis de acordo com os seguintes
índices: no mês de janeiro de 1989, índice de 42,72%; no período de
março de 1990 a janeiro de 1991, o IPC; a partir da promulgação da
Lei n° 8.177/91, vigora o INPC; e, a partir de janeiro de 1992, a
UM, na forma preconizada pela Lei n°8.383/91.

2- Os juros de mora incidem na compensação efetuada pelo sistema
de autolançamento, isto é, a produzida pelo próprio contribuinte via
registro em seus livros contábeis e fiscais. Precedentes desta Corte.
Conforme o disposto nos artigos 161, parágrafo 10 combinado com
o 167 do CTN, os juros são devidos a partir do trânsito em julgado
da sentença no percentual de 1% (um por cento) ao mês, e
posteriormente incidem na forma do parágrafo 4° do artigo 39 da
Lei n° 9.250/95.

3-Estabelece o parágrafo 4° do artigo 39 da Lei n° 9.250/95 que: "A
partir de 1° de janeiro de 1996, a compensação ou restituição será
acrescida de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidação e de Custódia — SELIC para títulos federais,
acumulada mensalmente, calculados a partir do pagamento indevido
ou a maior até o mês anterior ao da compensação ou restituição e de
1% relativamente ao mês em que estiver sendo efetuada."
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4-A taxa SELIC representa a taxa de juros reais e a taxa de inflação
no período considerado e não pode ser aplicada, cumulativamente,
com outros índices de reajustamento.
5-Recurso da Fazenda não conhecido. Recurso da parte conhecido,
porém, improvido.

(STJ - PRIMEIRA TURMA - RECURSO ESPECIAL 396720 / PE -
Relator Min. LUIZ FUX -DJ 23/09/2002 PG:00241)
"IR/BUI:LR/O. itO/C/ONÁL DE IMPOSTO  DE REMIU

RE'PETIÇÃO DE INDÉBITO JUROS DE MORÁ PERCENTUÁL
DE IN ÁO MÊS TÁXI SELfC 1Na:0AV/Á I PÁRTIR
01/01/1996 RECURSO PROKIDO

I.  Os juros de mora devem incidir a partir do trânsito em julgado4114
da decisão, no percentual de IN (um por cento) ao mês Contudo, a
partir da vigência da Lei n°9250/95, os juros devem ser aplicados
conforme a Taxa SEL/C
Recurso especial provido."

(STJ - PRIMEIRÁ TURMÁ - RECURSO ESPECLIL 131269 /SP -
Relator AM. JOSÉ DELGIDO - DJ21110/2002 PG..00293)

"RIBUTÁRIO - PIS - FATO GERADOR - BASE DE CÁLCULO -
CORREÇÃO MONETÁRIA - NÃO INCIDÊNCIA -
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS — JUROS MORATÓRIOS
- TAXA SELIC - SUCUMBÊNCIA ÍNFIMA - HONORÁRIOS
ADVOCATÍCIOS.

1- Consoante entendimento firmado pela egrégia Primeira Seção do
•	 SI:g é garantido o recolhimento do PIS,' nos termos da Lei

Complementar n° 07/7a sem correção monetária da base de
cálculo.

ff - Ápás a entrada em vigor da Lei 9250/95, em .1° de janeiro de
1996 passa a incidir somente a tara de juros SEL1C a qual se
decompde em tara de juros reais e taxa de inflação  no período
considerado, e não pode ser aplicada cumulativamente com

juros moratários de IN ao mé.s. ' previsto no art. 167 do CIN

LI/-Decaindo o autor em parte minima do pedido, responde aparte
adversa, por inteiro, pelos honorários advocatícios e custas
processuais' (artigo 21, parágralà único do CPC9.
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IV- Recursoparcialmenteprovido.

(STJ - PRIMEIRA TURMA - RECURSO ESPECIAL 433147 / PR
- Relator Min. GARCIA VIEIRA - DJ 21/10/2002 PG:00295)

"rwurfluo. ÁGR YOS REGYAILWEIIS RECURSO
ESPECIM. COAIPEM.W1-0. FINSOCML. TRIBUTOS
DIYE'RSOS IMPOSSIBILLOÁDA: cauhrilo mavErfiebi.
EAPURGOS INFLÁCTOM/RIOS JUROS AfirÉRzi NÃO
DEBA'TIDA'. EIX,1 SELIC INCIDÊNCIA'. LEI ir' 9250/91
DECÃDÊNCIÁ. coArrÁGEÁIDO FRUO.

- Esta Corte já se manOstou no sentido da possibilidade de
11111	 compensação de cre'diks a título de FINSOCIÁL somente com a

COFINS

- correção monetária, para os valores a serem compensados, tem
como indexador, para o período de março/90 a janeiro/PI, o IPC
relativamente ao de fevereiro/91 a dezembro/91, o INPC (Lei n°
8177/912 e, a partir de janeiro/92, a UFIR, na firma preconfrada
pela Lei n°8383/91, kelt/idos nestes kidices a inflação  erpurgada
pelosplanos económicos.

- matéria objeto da kcidência dos juros compensatórios não
debatida em sede de recurso especiaí o que obsta o conhecimento
da matéria agora trazida à baila.

- Quanto a; data inicial de kicidência do juros da taxa SELIC: o
entendimento domkante neste Tribunal é que devem ser contados a

• partir de 1° de janeiro de 199 devendo ser aplicável tanto na
compensação, como na repetição de indébito, kiclusive para os
tributos sujeitos a autolançamento, em face da determinação
contida noparágrafi 1° do artigo 39, da Lei 1:09.210/9.5.

- pacifico no Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que,
não havendo lançamento por homologação ou qualquer outra
forma, o prazo decadencial só começa a correr após decorridos
cinco anos da ocorrência dofito gerador, somados mais OS (cinco)
anos.

-Aigravos regimental:s. improwdos. •
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(SEI - PRIME/RÁ TUR/VÁ - "IGRÁKO REGIMENTÁZ
RECURSO ESPECMZ 331665 /SI'SP - Relator FRÁNCISCO
FALCÃO - DJ02/12/2002 PG..00227)

Ou seja, assim como os índices que realmente representam o
desgaste da moeda causado pela inflação, a Taxa SELIC também conta com amplo
respaldo para sua aplicação no caso concreto, consoante a vasta jurisprudência acima
perfilada.

Destarte, afastada a preliminar de prescrição, afirmada a
possibilidade de conhecimento da matéria por este Órgão, do que sobreveio o
reconhecimento da inconstitucionalidade originária do Decreto-lei n° 2.295/86, do
direito à restituição do quanto recolhido indevidamente pela Recorrente, com a devida
atualização monetária, nos termos acima indicados, é de se dar provimento integral ao
recurso.

É como voto.

Sala das Sessões, em 11 de setembro de 2003

IZ BA/aLI - Relator
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Processo n. °:10930.002712/2002-13
Recurso n.° :126.591

TERMO DE INTIMAÇÃO

Em cumprimento ao disposto no parágrafo 2° do artigo 44 do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, fica o Sr. Procurador
Representante da Fazenda Nacional junto à Terceira Câmara, intimado a tomar
ciência da Acórdão n° 303-30.959.

410

Brasília - DF 05 novembro 2003

João Holanda Costa
Presidente da Terceira Câmara

Ciente em: k, 1 A .,132z)°3
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