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Periodo de apuracao: 01/02/1999 a 31/12/2004

INDEBITO. TRIBUTO. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
RESTITUICAO. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.

A contagem do prazo da prescricdo qiliinqiienal do direito a restituicdo de
indébito tributario decorrente de tributo sujeito a langamento por
homologacdo, cujo pedido foi protocolado até a data de 8 de junho de 2005,
deve ser feita segundo a tese “dos cinco mais cinco”, cinco anos para
extingdo do crédito tributario pela homologagdo tacita, e mais cinco para
exercer o direito, resultando prazo total de dez anos a partir do fato gerador.

Precedentes Superior Tribunal de Justi¢ca - STJ ( REsp n° 1110578/SP)

Nos termos do artigo 62, § 2 do Regimento Interno do CARF, as decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica
prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de
1973, do antigo cdédigo de Processo Civil, devem ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

do Recurso Especial e, no mérito, em dar-lhe provimento, com retorno dos autos ao colegiado
de origem para analise do mérito.

(assinado digitalmente)

Rodrigo da Costa Possas - Presidente em Exercicio
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 INDÉBITO. TRIBUTO. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RESTITUIÇÃO. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA.
 A contagem do prazo da prescrição qüinqüenal do direito à restituição de indébito tributário decorrente de tributo sujeito a lançamento por homologação, cujo pedido foi protocolado até a data de 8 de junho de 2005, deve ser feita segundo a tese �dos cinco mais cinco�, cinco anos para extinção do crédito tributário pela homologação tácita, e mais cinco para exercer o direito, resultando prazo total de dez anos a partir do fato gerador.
 Precedentes Superior Tribunal de Justiça - STJ ( REsp nº 1110578/SP)
 Nos termos do artigo 62, § 2 do Regimento Interno do CARF, as decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, do antigo código de Processo Civil, devem ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, em dar-lhe provimento, com retorno dos autos ao colegiado de origem para análise do mérito.
 (assinado digitalmente) 
 Rodrigo da Costa Pôssas - Presidente em Exercício 
 (assinado digitalmente)
 Demes Brito - Relator
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros:Andrada Márcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Jorge Olmiro Lock Freire, Demes Brito, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Érika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello, Rodrigo da Costa Pôssas (Presidente em Exercício).
  Trata-se de Recurso Especial de divergência interposto pela Contribuinte ao amparo do art. 67, Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 25 de junho de 2009, em face do acórdão 3302-00.167, de 18/09/2009, que negou provimento ao recurso e assim ficou ementado:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2004
COFINS. RESTITUIÇÃO. PRAZO.
O prazo para pedido de restituição de tributos federais é de cinco anos contados da data do recolhimento indevido ou a maior do que o devido.
LEI COMPLEMENTAR N° 118, DE 2005. MATÉRIA CONSTITUCIONAL. APRECIAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
O 2° Conselho de Contribuintes é incompetente para apreciar matéria relativa a inconstitucionalidade de lei. 
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2004
PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. FORMULÁRIO IMPRESSO. AUSÊNCIADE IMPEDIMENTO NO SISTEMA ELETRÔNICO.INADMISSIBILIDADE.
Sem que haja impedimento de utilização do sistema eletrônico, considera-se não formulado o pedido de restituição apresentado em formulário impresso após 29 de setembro de 2003.
Recurso voluntário negado.
Não conformada com tal decisão, a Contribuinte interpõe o presente Recurso, aduz divergência de interpretação da legislação tributária em relação ao prazo para pleitear a restituição/compensação de tributos recolhidos indevidamente a maior ou declarados inconstitucionais, pois acredita ser de 10 (dez) anos o correto, e traz dois acórdãos paradigmas que tratam da mesma matéria - "prazo para pleitear a compensação/restituição do indevidamente pago nos tributos sujeitos a lançamento por homologação" - dentre eles aponta-se o segundo, nº 203-09937
Em seguida, o Presidente da 3º Seção de Julgamento, deu seguimento ao Recurso, nos termos do despacho de admissibilidade, ás fls. 228/230.
A Fazenda Nacional apresentou contrarrazões ao recurso, ás fls. 232/245.
Com efeito, do julgamento do presente Recurso, esta E.Turma por unanimidade de votos entendeu por bem, converter o julgamento do recurso em diligência à Câmara Recorrida, para complementação da análise de admissibilidade do Recurso Especial, para a analise de todas as matérias trazidas no Recurso Especial da Contribuinte, com retorno dos autos ao relator, para prosseguimento.
Do retorno dos autos, o Presidente da 3ª Seção de Julgamento entendeu que a Contribuinte não alegou divergência em relação a nenhuma outra matéria, considerando que o despacho de admissibilidade de fls. 228/230 está completo e não carece de complementação, uma vez que caberá à Câmara Superior, quando da análise do mérito da questão posta para seu deslinde, adotar os argumentos necessários à fixação da tese e rejeitar as alegações que não guardem relação de pertinência com a decadência do direito de pedir restituição.
Regularmente processado o apelo, esta é a síntese do essencial, motivo pelo qual encerro meu relato. Devidamente informado passo a decidir. 
 Conselheiro Demes Brito - Relator 
Tomo conhecimento do Recurso interposto e passo decidir. 
Delimito a lide exclusivamente quanto decadência. 
In caso, a Contribuinte acima identificada pleiteou administrativamente em 04 de junho de 2005 a restituição da COFINS, referente ao período de apuração de fevereiro/1999 a dezembro/2004, inicialmente indeferido pelo despacho de fls. 18/20, de 17 de agosto de 2005. 
Por sua vez, a Terceira Câmara/2º Turma Ordinária da Terceira Seção de Julgamento, negou provimento ao Recurso Voluntário, por entender que como se trata de matéria constitucional, o disposto no art. 62 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - Ricarf, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 20009, impede que seja afastada da aplicação da lei ao caso concreto.
Prima facie, cabe ressaltar que se aplica ao caso em questão o REsp nº 1110578/SP, de relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em 12/05/2010, pela sistemática dos recursos repetitivos, decidiu, relativamente que aos pagamentos indevidos efetuados anteriormente à Lei Complementar n° 118/05, o prazo prescricional para a restituição do indébito permaneceria regido pela tese dos �cinco mais cinco�, isto é, pelo prazo de dez anos, limitado, porém, a cinco anos contados a partir da vigência daquela lei.
Analisando a quaestio, com a alteração regimental, que o art. 62, § 2 ao Regimento Interno do CARF, as decisões do Superior Tribunal de Justiça, em sede recursos repetitivos devem ser observadas no Julgamento deste Tribunal Administrativo.
Nessa perspectiva, é justamente a hipótese dos autos, em que o STJ, em sede de recurso repetitivo (REsp nº1110578/SP) decidiu, relativamente que aos pagamentos indevidos efetuados anteriormente à Lei Complementar n° 118/05, o prazo prescricional para a restituição do indébito permaneceria regido pela tese dos �cinco mais cinco�, isto é, pelo prazo de dez anos, limitado, porém, a cinco anos contados a partir da vigência daquela lei.
O precedente tem a seguinte ementa:
TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543C, DO CPC. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
1. O prazo de prescrição quinquenal para pleitear a repetição tributária, nos tributos sujeitos ao lançamento de ofício, é contado da data em que se considera extinto o crédito tributário, qual seja, a data do efetivo pagamento do tributo, a teor do disposto no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso I, do CTN. (Precedentes: REsp 947.233/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 10/08/2009 AgRg no REsp 759.776/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe 20/04/2009; REsp 857.464/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 02/03/2009; AgRg no REsp 1072339/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/02/2009, DJe 17/02/2009; AgRg no REsp. 404.073/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJU 31.05.07; AgRg no REsp. 732.726/RJ, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, Primeira Turma, DJU 21.11.05) 
2. A declaração de inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo em controle concentrado, pelo STF, ou a Resolução do Senado (declaração de inconstitucionalidade em controle difuso) é despicienda para fins de contagem do prazo prescricional tanto em relação aos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, quanto em relação aos tributos sujeitos ao lançamento de ofício. (Precedentes: EREsp 435835/SC, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Rel. p/ Acórdão Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/03/2004, DJ 04/06/2007; AgRg no Ag 803.662/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/02/2007, DJ 19/12/2007)
3. In casu, os autores, ora recorrentes, ajuizaram ação em 04/04/2000, pleiteando a repetição de tributo indevidamente recolhido referente aos exercícios de 1990 a 1994, ressoando inequívoca a ocorrência da prescrição, porquanto transcorrido o lapso temporal quinquenal entre a data do efetivo pagamento do tributo e a da propositura da ação. 
4. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008". (Resp nº 1110578/SP, Rel. Min. Luiz Fux, data do julgamento 12052010, DJe de 21/05/2010; RT vol. 900 p. 204).
Nessa perspectiva, é justamente a hipótese dos autos, em que o STJ, em sede de recurso repetitivo (REsp nº1110578/SP) decidiu, relativamente que aos pagamentos indevidos efetuados anteriormente à Lei Complementar n° 118/05, o prazo prescricional para a restituição do indébito permaneceria regido pela tese dos �cinco mais cinco�, isto é, pelo prazo de dez anos, limitado, porém, a cinco anos contados a partir da vigência daquela lei.
Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal- STF, por conseguinte, enfrentando a mesma temática , decidiu, nos autos do Recurso Extraordinário nº 566.621/RS, ser aplicável o novo prazo de 5 anos tão somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Vejamos:
DIREITO TRIBUTÁRIO � LEI INTERPRETATIVA � APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/2005 � DESCABIMENTO � VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA � NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS � APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora tenha se autoproclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.
Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei, sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.
Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, aeficácia da norma, permite-se a aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo, mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. 
Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicação do art. 543B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.
Como se vê, restou reconhecida a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.
A esse propósito, a Súmula CARF nº 91, dispõe:
"Ao pedido de restituição pleiteado administrativamente antes de 9 de junho de 2005, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, aplica-se o prazo prescricional de 10 (dez) anos, contado do fato gerador.�
Assim, em face do disposto no art. 62 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), c/c decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ), no REsp nº nº1110578/SP, para os pedidos de restituição protocolados até a data de 8 de junho de 2005, a extinção do crédito tributário, de forma tácita, se deu somente depois de decorridos 5 (cinco) anos contados a partir do respectivo fato gerador e, conseqüentemente, o prazo prescricional qüinqüenal para se pedir a restituição de indébito decorrente de pagamento indevido e/ ou maior deve ser contado a partir da data da extinção tácita, resultando prazo total de 10 (dez), tese �dos cinco mais cinco�, até então aplicada pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ).
No caso em espécie, o pedido de restituição da COFINS, referente ao período de apuração de fevereiro/1999 a dezembro/2004, ora guerreado, foi protocolado 04 de junho de 2005, como o pedido foi anterior a 09/06/2005, aplica-se o prazo prescricional de 10 anos, 
Dispositivo
Ex positis, dou provimento ao Recurso interposto pela Contribuinte, com retorno dos autos ao colegiado de origem para análise do mérito.
É como voto. 
(assinado digitalmente)
Demes Brito 
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(assinado digitalmente)
Demes Brito - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros:Andrada Maércio
Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Jorge Olmiro Lock Freire, Demes Brito, Luiz
Eduardo de Oliveira Santos, Erika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello,
Rodrigo da Costa Possas (Presidente em Exercicio).

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial de divergéncia interposto pela Contribuinte ao
amparo do art. 67, Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 25 de junho de 2009, em face do
acordao 3302-00.167, de 18/09/2009, que negou provimento ao recurso e assim ficou
ementado:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/02/1999 a 31/12/2004
COFINS. RESTITUICAO. PRAZO.

O prazo para pedido de restituicdo de tributos federais é de cinco anos
contados da data do recolhimento indevido ou a maior do que o devido.

LEI COMPLEMENTAR N° 118, DE 2005. MATERIA CONSTITUCIONAL.
APRECIACAO. IMPOSSIBILIDADE.

O 2° Conselho de Contribuintes é incompetente para apreciar materia
relativa a inconstitucionalidade de lei.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragdo: 01/02/1999 a 31/12/2004

PEDIDO DE RESTITUICAO. F ORM ULARIO IMPRESSO. AUSENCIADE
IMPEDIMENTO NO SISTEMA ELETRONICO.INADMISSIBILIDADE.

Sem que haja impedimento de utilizagdo do sistema eletréonico, considera-se
ndo formulado o pedido de restitui¢do apresentado em formulario impresso apos 29
de setembro de 2003.

Recurso voluntdrio negado.

Nao conformada com tal decisdo, a Contribuinte interpde o presente Recurso,
aduz divergéncia de interpretacdo da legislagdo tributaria em relagdo ao prazo para pleitear a
restituicdo/compensacao de tributos recolhidos indevidamente a maior ou declarados
inconstitucionais, pois acredita ser de 10 (dez) anos o correto, e traz dois acérdaos paradigmas
que tratam da mesma matéria - "prazo para pleitear a compensa¢do/restitui¢cio do
indevidamente pago nos tributos sujeitos a langamento por homologacdo" - dentre eles
aponta-se o segundo, n° 203-09937
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Em seguida, o Presidente da 3° Secdo de Julgamento, deu seguimento ao
Recurso, nos termos do despacho de admissibilidade, as fls. 228/230.

A Fazenda Nacional apresentou contrarrazdes ao recurso, as fls. 232/245.

Com efeito, do julgamento do presente Recurso, esta E.Turma por
unanimidade de votos entendeu por bem, converter o julgamento do recurso em diligéncia a
Camara Recorrida, para complementagcdo da analise de admissibilidade do Recurso Especial,
para a analise de todas as matérias trazidas no Recurso Especial da Contribuinte, com retorno
dos autos ao relator, para prosseguimento.

Do retorno dos autos, o Presidente da 3* Se¢ao de Julgamento entendeu que a
Contribuinte ndo alegou divergéncia em relagdo a nenhuma outra matéria, considerando que o
despacho de admissibilidade de fls. 228/230 esta completo e ndo carece de complementagao,
uma vez que cabera a Camara Superior, quando da andlise do mérito da questao posta para seu
deslinde, adotar os argumentos necessarios a fixagdo da tese e rejeitar as alegagcdes que nao
guardem relagao de pertinéncia com a decadéncia do direito de pedir restituigao.

Regularmente processado o apelo, esta ¢ a sintese do essencial, motivo pelo
qual encerro meu relato. Devidamente informado passo a decidir.

Voto

Conselheiro Demes Brito - Relator
Tomo conhecimento do Recurso interposto e passo decidir.
Delimito a lide exclusivamente quanto decadéncia.

In caso, a Contribuinte acima identificada pleiteou administrativamente em
04 de junho de 2005 a restituicdio da COFINS, referente ao periodo de apuracdo de
fevereiro/1999 a dezembro/2004, inicialmente indeferido pelo despacho de fls. 18/20, de 17 de
agosto de 2005.

Por sua vez, a Terceira Camara/2° Turma Ordinaria da Terceira Secao de
Julgamento, negou provimento ao Recurso Voluntario, por entender que como se trata de
matéria constitucional, o disposto no art. 62 do Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais - Ricarf, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 20009,
impede que seja afastada da aplicagdo da lei ao caso concreto.

Prima facie, cabe ressaltar que se aplica ao caso em questdo o REsp n°
1110578/SP, de relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em 12/05/2010, pela sisteméatica dos
recursos repetitivos, decidiu, relativamente que aos pagamentos indevidos efetuados
anteriormente a Lei Complementar n°® 118/05, o prazo prescricional para a restituicdo do
indébito permaneceria regido pela tese dos “cinco mais cinco”, isto ¢, pelo prazo de dez anos,
limitado, porém, a cinco anos contados a partir da vigéncia daquela lei.

Analisando a quaestio, com a alteracdo regimental, que o art. 62, § 2 ao
Regimento Interno do CARF, as decisdes do Superior Tribunal de Justica, em sede recursos
repetitivos devem ser observadas no Julgamento deste Tribunal Administrativo.
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Nessa perspectiva, ¢ justamente a hipotese dos autos, em que o STJ, em sede
de recurso repetitivo (REsp n°1110578/SP) decidiu, relativamente que aos pagamentos
indevidos efetuados anteriormente a Lei Complementar n°® 118/05, o prazo prescricional para a
restituicao do indébito permaneceria regido pela tese dos “cinco mais cinco”, isto €, pelo prazo
de dez anos, limitado, porém, a cinco anos contados a partir da vigéncia daquela lei.

O precedente tem a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543C, DO CPC. REPETICAO DE
INDEBITO. TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA. TRIBUTO
DECLARADO INCONSTITUCIONAL. PRESCRICAO
QUINQUENAL. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO DE OFICIO.

1. O prazo de prescrigdo quinquenal para pleitear a repeticdo
tributaria, nos tributos sujeitos ao lancamento de oficio, é
contado da data em que se considera extinto o crédito tributario,
qual seja, a data do efetivo pagamento do tributo, a teor do
disposto no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso I, do CTN.
(Precedentes: REsp 947.233/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 10/08/2009
AgRg no REsp 759.776/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe 20/04/2009;
REsp 857.464/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 02/03/2009;
AgRg no REsp 1072339/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/02/2009, DJe 17/02/2009;
AgRg no REsp. 404.073/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
Segunda Turma, DJU 31.05.07; AgRg no REsp. 732.726/RJ, Rel.
Min. FRANCISCO FALCAO, Primeira Turma, DJU 21.11.05)

2. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei instituidora do
tributo em controle concentrado, pelo STF, ou a Resolucdo do
Senado (declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso)
¢ despicienda para fins de contagem do prazo prescricional
tanto em relagdo aos tributos sujeitos ao lancamento por
homologagdo, quanto em relagdo aos tributos sujeitos ao
langamento de oficio. (Precedentes: EREsp 435835/SC, Rel.
Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, Rel. p/ Acorddo
Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECA~O, Julgado em
24/03/2004, DJ 04/06/2007; AgRg no Ag 803.662/SP, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 27/02/2007, DJ 19/12/2007)

3. In casu, os autores, ora recorrentes, ajuizaram a¢do em
04/04/2000, pleiteando a repeticdo de tributo indevidamente
recolhido referente aos exercicios de 1990 a 1994, ressoando
inequivoca a ocorréncia da prescri¢do, porquanto transcorrido o
lapso temporal quinquenal entre a data do efetivo pagamento do
tributo e a da propositura da agdo.

4. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008". (Resp n°
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1110578/SP, Rel. Min. Luiz Fux, data do julgamento 12052010,
DJe de 21/05/2010; RT vol. 900 p. 204).

Nessa perspectiva, ¢ justamente a hipotese dos autos, em que o STJ, em sede
de recurso repetitivo (REsp n°1110578/SP) decidiu, relativamente que aos pagamentos
indevidos efetuados anteriormente a Lei Complementar n°® 118/05, o prazo prescricional para a
restituicao do indébito permaneceria regido pela tese dos “cinco mais cinco”, isto €, pelo prazo
de dez anos, limitado, porém, a cinco anos contados a partir da vigéncia daquela lei.

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal- STF, por conseguinte,
enfrentando a mesma tematica , decidiu, nos autos do Recurso Extraordinario n°® 566.621/RS,
ser aplicavel o novo prazo de 5 anos tdo somente as agdes ajuizadas apos o decurso da vacatio
legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Vejamos:

DIREITO  TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA -
APLICACAO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N°
118/2005 — DESCABIMENTO — VIOLACAO A SEGURANCA
JURIDICA - NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS
PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE
2005. Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a
orientag¢do da Primeira Se¢do do STJ no sentido de que, para os
tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo para
repeticdo ou compensagdo de indébito era de 10 anos contados
do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagdo combinada dos
arts. 150, §$ 4°, 156, VII, e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora
tenha se autoproclamado interpretativa, implicou inovagdo
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato
gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. Lei
supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo
Jjuridico deve ser considerada como lei nova.

Inocorréncia de violagdo a autonomia e independéncia dos
Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também
se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto a
sua natureza, validade e aplicagdo. A aplicagdo retroativa de
novo e reduzido prazo para a repeticdo ou compensac¢do de
indébito tributario estipulado por lei nova, fulminando, de
imediato, pretensoes deduzidas tempestivamente a luz do prazo
entdo aplicavel, bem como a aplicagdo imediata as pretensoes
pendentes de ajuizamento quando da publicagdo da lei, sem
resguardo de nenhuma regra de transig¢do, implicam ofensa ao
principio da seguranga juridica em seus conteudos de protecdo
da confianga e de garantia do acesso a Justica.

Afastando-se as aplicagoes inconstitucionais e resguardando-se,
no mais, aeficacia da norma, permite-se a aplica¢do do prazo
reduzido relativamente as agoes ajuizadas apos a vacatio legis,
conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado
445 da Sumula do Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias
permitiu aos contribuintes ndo apenas que tomassem ciéncia do
novo prazo, mas também que ajuizassem as agoes necessarias a
tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo
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Civil, pois, ndo havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a
aplica¢do do novo prazo na maior extensdo possivel, descabida
sua aplicagcdo por analogia. Além disso, ndo se trata de lei geral,
tampouco impede iniciativa legislativa em contrdrio.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da
LC 118/05, considerando-se valida a aplica¢do do novo prazo de
5 anos tdo somente as agoes ajuizadas apos o decurso da vacatio
legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.
Aplicagdo do art. 543B, § 3°, do CPC aos recursos sobrestados.
Recurso extraordinario desprovido.

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

A esse proposito, a Sumula CARF n°® 91, dispde:

"4o pedido de restitui¢do pleiteado administrativamente antes de
9 de junho de 2005, no caso de tributo sujeito a langcamento por
homologagdo, aplica-se o prazo prescricional de 10 (dez) anos,
contado do fato gerador.”

Assim, em face do disposto no art. 62 do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), c/c decisdao do Superior Tribunal de Justica
(STJ), no REsp n° n°1110578/SP, para os pedidos de restituicao protocolados até a data de 8 de
junho de 2005, a extingdo do crédito tributdrio, de forma técita, se deu somente depois de
decorridos 5 (cinco) anos contados a partir do respectivo fato gerador e, conseqiientemente, o
prazo prescricional qiiinqlienal para se pedir a restitui¢cdo de indébito decorrente de pagamento
indevido e/ ou maior deve ser contado a partir da data da extingao tacita, resultando prazo total
de 10 (dez), tese “dos cinco mais cinco”, até entdo aplicada pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ).

No caso em espécie, o pedido de restituicdo da COFINS, referente ao periodo
de apuracao de fevereiro/1999 a dezembro/2004, ora guerreado, foi protocolado 04 de junho de
2005, como o pedido foi anterior a 09/06/2005, aplica-se o prazo prescricional de 10 anos,

Dispositivo

Ex positis, dou provimento ao Recurso interposto pela Contribuinte, com
retorno dos autos ao colegiado de origem para analise do mérito.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Demes Brito
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