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FINSOCIAL. REPETICAO DE INDEBITO.

O dies a quo para contagem do prazo prescricional de repeticdo de indébito ¢é
o da data de extingdo do crédito tributario pelo pagamento antecipado e o
termo final ¢ o dia em que se completa o qiliinqgiiénio legal, contado a partir
daquela data.

Recurso Especial do Procurador Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em dar

provimento ao recurso especial. Vencidos os Conselheiros Nanci Gama (Relatora), Rodrigo
Cardozo Miranda, Leonardo Siade Manzan, Maria Teresa Martinez Lopez e Susy Gomes
Hoffmann, que negavam provimento. Designado o Conselheiro Henrique Pinheiro Torres para
redigir o voto vencedor.

Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente

Nanci Gama - Relatora

Henrique Pinheiro Torres - Redator Designado



Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro
Torres, Nanci Gama, Judith do Amaral Marcondes Armando, Rodrigo Cardozo Miranda,
Gilson Macedo Rosenburg Filho, Leonardo Siade Manzan, Rodrigo da Costa Pdssas, Maria
Teresa Martinez Lopez, Susy Gomes Hoffmann e Carlos Alberto Freitas Barreto.

Relatorio

[rata-se de Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional em face ao
acordao de numero 303-31.364, proferido pela Terceira Camara do Terceiro Conselho de
Contribuintes, que, por maioria de votos, deu provimento ao Recurso do Contribuinte,
alterando, portanto, a decisdo da DRJ de origem, como se observa em sua ementa a seguir
transcrita (fls. 121):

“FINSOCIAL - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE
DIREITO CREDITORIO SOBRE RECOLHIMENTOS DA
CONTRIBUICAO — O direito de pleitear o reconhecimento de
crédito com o conseqiiente pedido de restitui¢do/compensagao,
perante a autoridade administrativa, de tributo pago em virtude
de lei que se tenha por inconstitucional, somente nasce com a
declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, em agdo direta,
ou com a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada
inconstitucional, na via indireta. Inexistindo Resolucdo do
Senado Federal, o Parecer COSIT n° 58, de 27/10/98, vazou
entendimento de que o termo a quo para o pedido de restitui¢do
comeca a contar da data da edicdo da Medida Provisoria n°
1.110, de 30/08/95. Desta forma, considerado que até 30/11/99
esse era o entendimento da SRF, todos os pedidos protocolados
até tal data, estdo, no minimo, albergados por ele.

No caso, o pedido ocorreu em data de 30 de agosto de 2000
quando ainda existia o direito de o contribuinte pleitear a
restituicdo.

Rejeitada a argiiicdo de decadéncia. Devolva-se o processo a
reparti¢do fiscal competente para o julgamento das demais
questoes de mérito.”

Dessa forma, ndo se conformando com referida decisdo, a Fazenda Nacional
interp0s tempestivamente, com fulcro no inciso I do artigo 5° do Regimento Interno desta
Camara Superior de Recursos Fiscais, Recurso Especial, requerendo que o entendimento a ser
adotado para a questdo em andlise deveria ser o exarado no acorddo fornecido como
paradigma, o qual apresentou a seguinte ementa:

“FINSOCIAL
RESTITUICAO/COMPENSACAO

A inconstitucionalidade reconhecida em sede de Recurso
Extraordinario ndo gera efeitos erga omnes, sem que haja
Resolugdo do Senado Federal suspendendo a aplicagdo do ato
legal inquinado (art. 52, inciso X, da Constitui¢do Federal).
Tampouco a Medida Provisoria n° 1.110/95 (atual Lei n°
10:522/2002) autoriza a interpretagdo de que cabe a revisdo de
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créditos tributdrios definitivamente constituidos e extintos pelo
pagamento.

DECADENCIA.

2 direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso do
prazo de cinco anos, contados da data da extingdo do crédito
tributario (art. 168, inciso I, do Codigo Tributdrio Nacional).

NEGADO PROVIMENTO POR MAIORIA.” (Segunda Camara
do Terceiro Conselho de Contribuintes; Acorddo n°® 302-35782,
Rel. Cons. Maria Helena Cotta Cardozo, Sessdo de 15.10.2003)

Assim, a Recorrente se fundamentou, em sintese, que o inciso I do artigo 168
combinado com o caput do artigo 165, ambos do Codigo Tributario Nacional, se tratam dos
unicos dispositivos legais a definir o termo inicial da contagem do prazo de cinco anos para
que o contribuinte possa pleitear a restitui¢ao de valores indevidamente recolhidos a titulo de
Finsocial, sendo o mesmo dado a partir da data de extin¢do do crédito tributario.

Nesse sentido, reiterou também acerca da necessidade de observancia ao
disposto no Ato Declaratério SRF n.° 96, de 1999, o qual considera que “o prazo para que o
contribuinte possa pleitear a restituicdo de tributo ou contribui¢ao pago indevidamente ou em
valor maior que o devido, inclusive na hipotese de o pagamento ter sido efetuado com base em
lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agdo
declaratoria ou em recurso extraordinario, extingue-se apos o transcurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contado da data da extin¢do do crédito tributario”.

A presidéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais reconheceu os
pressupostos de admissibilidade e deu seguimento ao presente Recurso Especial.

Cientificado do acérdao do Conselho de Contribuintes e do Recurso Especial
de Divergéncia da Fazenda Nacional, o Contribuinte apresentou contra-razoes.

Dessa forma, observa-se que a controvérsia cinge-se acerca da defini¢cdo
referente ao termo inicial para a contagem do prazo que o contribuinte possui para pleitear a
restituicdo do Finsocial, cujo pagamento foi reconhecido como indevido pela MP 1.110,
publicada em 31 de agosto de 1995.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Nanci Gama, Relatora

Presentes os requisitos de admissibilidade, conhe¢o do Recurso
Extraordinario interposto pela Fazenda Nacional, o qual se encontra em conformidade com o
inciso I do art. 7% do Regimento Interno.da Camara Superior de Recursos Fiscais.



No entanto, a matéria trazida a esta Camara Superior de Recursos Fiscais ja
foi objeto de inimeros julgamentos realizados nesta Casa, encontrando-se vencedor o resultado
a que me filio, e cujo fundamento tenho a honra de transcrever como meu, o voto elaborado
pelo eminente Conselheiro Dr. Nilton Luiz Bartoli, da Terceira Camara do Terceiro Conselho
de Contribuintes:

“O pedido de restituicdo/compensa¢do formulado pelo
recorrenic tem fundamento na inconstitucionalidade das normas
que majoraram a aliquota do FINSOCIAL, declarada pelo
Colendo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°
150.764-PE ocorrido em 16.12.1992, tendo o acorddo sido
publicado em 2.3.1993, e cuja decisdo transitou em julgado em
4.5.1993.

A controvérsia trazida aos autos cinge-se a ocorréncia (ou ndo)
da decadéncia (prescrigdo) do direito do recorrente de pleitear a
restituicdo dos valores que pagou a mais em razdo do aumento
reputado inconstitucional.

Antes, porém, de adentrarmos na andlise do caso concreto,
cumpre uma adverténcia.

Levantou-se no dmbito deste Conselho, sob o fundamento do
Parecer PGFN/CRJ/N° 3401/2002, o entendimento de ser
impossivel —a este Colegiado deferir  pedidos  de
restituicdo/compensagdo dos valores pagos a titulo do
FINSOCIAL, em razdo das conclusées elencadas naquele
arrazoado, endossadas pelo Ministro de Estado da Fazenda
quando de sua aprovagdo.

Com a devida vénia de seus seguidores, tal entendimento revela-
se equivocado, destoando do que prevé a legislagcdo aplicavel.

Inicialmente, cumpre destacar que a citagdo ou transcri¢do de
excertos isolados e fora de contexto do mencionado Parecer
podem realmente conduzir a conclusdo de que o tema relativo a
compensagdo/restituicio do FINSOCIAL teria sido plenamente
esgotado na peca elaborada pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, vinculando toda a Administracdo Federal aquelas
conclusoes.

Sucede que o Parecer versa especificamente sobre os pedidos de
restituicao/compensag¢do do FINSOCIAL referentes a créditos
que tenham sido objeto de acdo judicial, com_decisdo_final
favordvel a Fazenda Nacional jd transitada em julgado.

A questdo efetivamente tratada no Parecer ¢: “os contribuintes
que ja tenham contra si uma decisdo judicial final desfavoravel
atinente ao FINSOCIAL, transitada em julgado, podem requerer
administrativamente — a  restituicdo/compensac¢do  daqueles
créditos?”

E o que se depreende do despacho do Exmo. Ministro da
Fazenda, quando da aprovagdo do Parecer:

“Despacho: Aprovo o Parecer PGFN/CRJ N° 3.401/2002, de 31
de outubro de 2002, pelo qual ficou esclarecido que: 1) os
pagamentos. efetuados- relativos,.a créditos tributdrios, e os
depositos convertidos em renda da Unido, em razdo. de decisdes
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judiciais _favordveis _a _Fazenda Nacional _transitadas _em
julgado, ndo sdo suscetiveis de restitui¢cdo ou de compensagdo
em decorréncia de a norma aplicada vir a ser declarada
inconstitucional em eventual julgamento, no controle difuso,
em outras acoes distintas de interesse de outros contribuintes;
Z2) a dispensa de constituicdo do crédito tributario ou a
autoriza¢do para a sua desconstitui¢do, se jd constituido,
previstas no art. 18 da Medida Provisoria n° 2.176-79/2002,
convertida na Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, somente
alcancam a situacdo de créditos tributarios ainda ndo extintos
pelo pagamento. Publique-se o presente despacho, com o
referido Parecer.” (grifos acrescentados)

Na mesma linha, a ementa do Parecer:

“Declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle
difuso. Ndo-suspensdo da execugdo da lei pelo Senado Federal.
Irreversibilidade das sentencgas transitadas em julgado em favor
da Unido (Fazenda Nacional), a ndo ser em procedimento
revisional rescisorio, quando cabivel. Necessidade de
provimento judicial para repeticdo ou compensa¢do em relagdo
a terceiro eventualmente prejudicado.””

(grifos acrescentados)

A conclusdo do mencionado Parecer é ainda mais elogiiente,
somente confirmando nosso entendimento:

“v
CONCLUSAO

43. Diante do exposto, a sintese do entendimento doutrindrio
acima esposado conduz, inexoravelmente, a conclusdo de que os
efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
RE 150.764/PE (na via de defesa) ndo tém o conddo de alcancar
as situacées juridicas concretas decorrentes de decisées
judiciais transitadas em julgado, favordaveis a Unido (Fazenda
Nacional). Assim, pode-se concluir que a questdo submetida a
esta Procuradoria-Geral deve ser harmonizada no sentido de
que:

a) a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no RE 150.764/PE ndo tem o condio de afetar
a_eficacia_das decisoes transitadas em_julgado, as quais
determinaram a conversdo dos depositos efetuados em renda da
Unido,

b) repetindo, a decisio do STF que fulminou a norma no
controle difuso de constitucionalidade também ndo poderd ser
invocada para o fim de automdtica e imediatamente desfazer
situagoes juridicas concretas e direitos subjetivos, porque ndo

L DOU de2 de janeiro de'2003, Se¢do T, p./5:

? Idem, pu 5.
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foram o  objeto da  pretensio  declaratoria  de
inconstitucionalidade;

()"

(nossos destaques)

Ora, percebe-se claramente que a questdo ventilada no Parecer
refere-se aqueles créditos de FINSOCIAL que tenham sido
objeto de agdo judicial, julgada em favor da Fazenda Nacional
e ja transitada em julgado.

O ponto central do Parecer reside em saber se um posterior
reconhecimento da inconstitucionalidade de um tributo teria o
conddo de desfazer a coisa julgada.

Esse ndo é o caso dos autos.

Bem por isso, a transcrigdo isolada da alinea “c” do item 43 do
Parecer poderia levar a conclusio de que o Parecer teria
esgotado o tema referente a restituicdo/compensacdo do
FINSOCIAL em todas as suas variaveis, o que jamais ocorreu.

Com efeito, essa é a redagdo da citada alinea “c”’:

“c) os contribuintes que porventura efetuaram pagamento
espontdneo, ou parcelaram ou tiveram os depdsitos convertidos
em renda da Unido, sob a vigéncia de norma cuja eficacia tenha
vindo a ser, posteriormente, suspensa pelo Senado Federal, nao
fazem jus, em sede administrativa, a restitui¢do, compensa¢do ou
qualquer outro expediente que resulte em renuncia de crédito da
Unido; "

Ocorre que a alinea “c” esta inserida no item 43 do Parecer,
cujo caput remete unicamente as “situacoes juridicas concretas
decorrentes de decisdes judiciais transitadas em julgado,
favoraveis a Unido (Fazenda Nacional)”.

Como se ndo bastasse, afora a inaplicabilidade das conclusoes
do mencionado Parecer ao caso concreto, outras razoes
autorizam este Conselho a examinar pedidos como o que ora se

Jjulga.

A existéncia e a competéncia dos Conselhos de Contribuintes
estdo previstas em lei, notadamente no Decreto n°70.235/72 com
as alteragoes introduzidas pela Lei n®8.748/93.

Os Conselhos de Contribuintes sdo segunda instdncia de
Jjulgamento dos processos administrativos relativos a tributos de
competéncia da Unido, garantindo, na sede administrativa, a
existéncia do  duplo grau de jurisdigdo  previsto
constitucionalmente.

O processo administrativo fiscal rege-se pelo ja citado Decreto
n’ 70.235/72, e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo
Civil.

¥ Idem, p:5/6.
+1dem.
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A atividade jurisdicional, quer a administrativa, quer a judicial,
tem como principio basilar o livre convencimento do juiz,
segundo o qual o julgador decidira livremente a causa,
apreciando a lei e as provas constantes dos autos,
fundamentando sua decisdo.

O direito a restituicdo/compensa¢do de valores pagos
indevidamente a titulo de tributo se encontra ha muito previsto
no Codigo Tributario Nacional e legislagdo correlata.

No ambito administrativo, a matéria encontra-se atualmente
regulada pela Instru¢do Normativa SRF n°210/2002.

Assim dispoe o seu artigo 2°, verbis:

“Art. 20 Poderdo ser restituidas pela SRF as quantias recolhidas
ao Tesouro Nacional a titulo de tributo ou contribui¢do sob sua
administrag¢do, nas seguintes hipoteses:

I — cobranga ou pagamento espontdneo, indevido ou a maior que
o devido;

11 — erro na identificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da
aliquota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

Il — reforma, anulagdo, revogag¢do ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

Paragrafo unico. A SRF poderd promover a restituicdo de
receitas arrecadadas mediante Darf que ndo estejam sob sua
administragdo, desde que o direito creditorio tenha sido
previamente reconhecido pelo orgdo ou entidade responsdvel
pela administragdo da receita.”

Mais adiante, a norma prevé a compensagado:

“Art. 21. O sujeito passivo que apurar crédito relativo a tributo
ou contribui¢do administrado pela SRF, passivel de restitui¢do
ou de ressarcimento, podera utiliza-lo na compensa¢do de
debitos proprios, vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer
tributos ou contribuicoes sob administracdo da SRF.

()"

Nos casos onde haja o indeferimento administrativo do pedido
de compensagdo/restituigdo, o contribuinte podera interpor
recurso voluntdrio ao Conselho de Contribuintes. E o que dispoe
o artigo 35 da mesma Instrugdo:

“Art. 35. E facultado ao sujeito passivo, no prazo de trinta dias,
contado da data da ciéncia da decisdo que indeferiu seu pedido
de restituicdo ou de ressarcimento ou, ainda, da data da ciéncia
do ato que ndo homologou a compensagdo de débito langado de
oficio ou  confessado, apresentar  manifestagio  de



inconformidade contra o ndo-reconhecimento de seu direito
creditorio.

§ 10 Da decisdo que julgar a manifestacdo de inconformidade do
sujeito passivo caberd a interposicdo de recurso voluntario, no
prazo de trinta dias, contado da data de sua ciéncia.

§ 20 A manifestagcdo de inconformidade e o recurso a que se
referem o caput e o § 1o reger-se-do pelo disposto no Decreto no
70.235, de 6 de margo de 1972, e alteragoes posteriores.

& 30 O disposto no caput ndo se aplica as hipoteses de
langamento de oficio de que trata o art. 23.”

Ja o atual Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes,
introduzido pela Portaria MF n° 55, prevé em seu artigo 9° que:

“Art. 9° Compete ao Terceiro Conselho de Contribuintes julgar
os recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira
instdancia sobre a aplicagdo da legislacdo referente a:

()

Paragrafo unico. Na competéncia de que trata este artigo,
incluem-se os recursos voluntdarios pertinentes a:

I - apreciagdo de direito creditorio dos impostos e contribui¢oes
relacionados neste artigo, e (Reda¢do dada pelo art. 2° da
Portaria MF n° 1.132, de 30/09/2002)

()

Ora, como restou amplamente demonstrado no cotejo da
legislagdo em destaque, este Conselho encontra-se plena e
legalmente habilitado a apreciar, em sede recursal, pedidos de
restituicdo/compensagdo de valores pagos indevidamente a titulo
dos tributos de sua competéncia, dentre eles, o FINSOCIAL.

Dessa forma, ainda que o prestigioso Parecer PGFN/CRJ/N°
3401/2002 discorresse sobre toda a gama de pedidos de
restituicdo/compensagdo atinentes ao FINSOCIAL - o que ndo se
verificou, como ja foi sublinhado -, suas conclusées nado
poderiam restringir a aprecia¢do do tema por este Colegiado,
incumbido por Lei deste mister sem qualquer restri¢do.

Na mesma esteira, as conclusdes ali enumeradas jamais
poderiam vincular as decisoes deste Conselho. Como é notorio,
ainda ndo hd no direito patrio a chamada sumula de efeito
vinculante, estando as Cortes julgadoras livres em seu
convencimento.

Finalmente, mas ndo menos digno de cita, o artigo 224 do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, introduzido
pela Portaria MF n° 103, autoriza expressamente, a contrario
sensu, os Conselhos de Contribuintes a afastar, por vicio de
inconstitucionalidade, a aplicacido de lei “que embase a
constituicdo de crédito tributario, cuja constitui¢do tenha sido
dispensada por ato do Secretirio da Receita Federal”

“_

(paragrafo unico, inciso 111, *‘a
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Como serd melhor detalhado mais adiante, em 31.8.1995 foi
editada a Medida Provisoria n° 1.110, de 30.8.1995, de autoria
do Exmo. Ministro da Fazenda, que, apos sucessivas reedigoes,
foi convertida na Lei n°10.522, de 19.7.2002

Entre outras providéncias, a Medida Provisoria dispensou a
Fazenda Nacional de constituir créditos, inscrever na Divida
Ativa, ajuizar execugdo fiscal, bem como autorizou a cancelar o
lancamento e a inscri¢do relativamente a tibutos e contribuicdes
Jjulgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
ilegais, em ultima instancia, pelo Superior Tribunal de Justica
(artigo 17).

No rol do citado artigo encontrava-se a contribui¢do ao
FINSOCIAL (inciso II).

Tendo havido ato normativo formal que dispensou a constitui¢do
de créditos tributarios oriundos do FINSOCIAL, este Conselho
fica automaticamente investido da competéncia de afastar a
aplicagdo de lei reputada inconstitucional, por for¢a do previsto

9

no art. 224, § unico, inciso I1l, “a” de seu Regimento Interno.
Superado o obice, passemos a andlise do caso concreto.

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

Embora ainda haja alguma controvérsia acerca dos elementos
que diferenciam a decadéncia da prescricdo, o certo é que
ambos os institutos foram introduzidos ha muito no direito patrio
objetivando disciplinar as relagoes juridicas no tempo.

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

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

No que toca ao inicio do prazo prescricional para o exercicio de
um direito, ¢ de logica elementar ser o dies a quo aquele em que
o direito passou a ser exercitavel.

Afinal, ndo prescreve o direito que ainda ndo nasceu.

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

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

(grifos nossos)



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

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a

qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206.

(destaques acrescentados)
Nesse diapasdo, o precioso magistério de Paulo Pimenta:

"A pretensdo, na li¢do inesgotavel de Pontes de Miranda,
¢ a posi¢do subjetiva de poder exigir de outrem alguma
prestacdo positiva ou negativa”, ou seja, é a faculdade de
exigir o cumprimento de uma presta¢do, seja a de dar,
fazer, ou de ndo fazer.

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

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

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

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

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

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

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

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

3 Tratado de Direito Privadot.’5; atual: Por Vislon Rodrigues,Campinas;-Bookseller) 2000, p. 503.
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Ja na terceira hipotese, a situagdo é diametralmente distinta. O
que foi pago pelo contribuinte era efetivamente devido a época
do pagamento. Ndo havia, naquele instante, o carater indevido
no recolhimento efetuado, que sé viria a adquirir essa fei¢do
apos o advento de uma inovagdo na realidade juridica em vigor.

Na esteira do que ja foi declinado acerca da prescrigdo e
decadéncia, a violagdo do direito que faz nascer a pretensdo, in
casu, a do contribuinte, s6 ocorre quando o pagamento que era
devido se torna indevido.

Decisoes recentes e seguidas das mais altas Cortes do pais,
Jjudiciais e administrativas, arrimadas na melhor doutrina, vém
elencando trés ocorréncias que tém o conddo de tornar, a
posteriori, indevido o pagamento até entdo tido como devido.
Sdo elas: (i) declaracdo de inconstitucionalidade de norma
tributaria proferida pelo Supremo Tribunal Federal em agoes de
controle concentrado de constitucionalidade, como as ADINs, de
efeito erga omnes, (ii)) declaracdo incidental de
inconstitucionalidade de norma tributdaria proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em agodes de controle difuso de
constitucionalidade, irradiando efeitos erga omnes a partir da
publicacdo de resolugdo do Senado Federal que suspenda a
execuc¢do da lei declarada inconstitucional; e (iii) lei ou ato
administrativo que reconhega, implicita ou expressamente, o
carater indevido da exacdo.

O que ha de comum nesses trés casos é a modifica¢do da ordem
Jjuridico-tributaria ap6s o pagamento do tributo.

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

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

Eventual exce¢do a essa regra so poderia ocorrer se viesse
expressamente consignada na declaragdo de
inconstitucionalidade da norma, para que, por exemplo,
emanasse somente efeitos ex nunc. Ndo havendo ressalva, a
inconstitucionalidade da norma retroage ao momento em que
entrou no ordenamento juridico.

Assim, tributos declarados inconstitucionais conferem ao
contribuinte, a__ partir _da __indigitada  declaracdo de
inconstitucionalidade, o direito de repetir o que foi pago
indevidamente.

O Colendo Superior Tribunal de Justica, arauto mdximo na
uniformiza¢do da aplicagdo do direito federal, vem decidindo
reiteradamente  que, no caso de tributo declarado
inconstitucional, o prazo para repeticio do que foi pago
indevidamente s0 se inicia com o transito em julgado do acordado



do  Supremo  Tribunal  Federal que  declarou a
inconstitucionalidade da exacdo.

Tal entendimento vem sendo sufragado, inclusive, nos casos
relativos ao FINSOCIAL, onde, como se sabe, ndao houve
declaragdo de inconstitucionalidade com efeito erga omnes.

Nesse sentido, decisdo recente proferida por aquela Corte:

“AGRAVO  REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
COMPENSACAO. FINSOCIAL. PRESCRICAO.
DECADENCIA. INOCORRENCIA. CONTAGEM A
PARTIR DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO DO
SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL. PROVIMENTO
NEGADO

()

A declarag¢do de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal  Federal ndo elide a presungdo de
constitucionalidade das normas, razdo pela qual ndo
estava o contribuinte obrigado a suscitar a sua
inconstitucionalidade sem o pronunciamento da Excelsa
Corte, cabendo-lhe, pelo contrario, o dever de cumprir a
determinacado nela contida.

A tese que fixa como termo a quo para a repeticdo do
indébito o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
que instituiu o tributo devera prevalecer, pois ndo é justo
ou razoavel permitir que o contribuinte, até entdo
desconhecedor da inconstitucionalidade da exacdo
recolhida, seja lesado pelo Fisco.

Ainda que ndo previsto expressamente em lei que o prazo
prescricional/decadencial para restituicdo de tributos
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ¢ contado apos cinco anos do transito em julgado
daquela  decisdo, a interpretacdo sistemdtica do
ordenamento juridico patrio leva a essa conclusdo.

Cabivel a restituicdo do indébito contra a Fazenda, sendo o
prazo de decadéncia/prescricdo de cinco anos para pleitear
a devolugdo, contado do transito em julgado da decisdo do
Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional o
suposto tributo.

’

Agravo regimental a que se nega provimento.’

(STJ-2¢ Turma, AGRESP n° 414.130-MG, rel. Min. Franciulli
Netto, j. 3.9.2002, negaram provimento. v.u., DJU 19.5.2003, p.
184)

Com efeito, mesmo nos casos onde a declaragdo de
inconstitucionalidade tenha ocorrido em sede incidental, o
contribuinte passa a ter ciéncia da lesdo a seu direito.
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E na esteira no que ja dissemos antes, a contagem do prazo de
prescri¢do somente pode ter inicio a partir de uma lesdo a um
direito. Isso porque, se ndo ha lesdo, ndo ha utilidade no ato do
sujeito de direito tomar alguma medida. A extingdo de direito de
que se trata, pelo decurso de prazo fixado em lei, atinge a
faculdade conferida ao sujeito ativo para exigir a eficacia do
objeto do direito subjetivo. O decurso do prazo convalesce esta
lesdo, como na ligdo de SANTIAGO DANTAS, desde que se
entenda adequadamente o direito de a¢do como o de agir
manifestando exigibilidade ou pretensdo dirigida a obtengdo da
eficacia substantiva do objeto do direito:

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

SANTIAGO DANTAS esclarece que "a prescricdo conta-se
sempre da data em que se verificou a lesdo"”, pois, na verdade,
s0 com esta surge a denominada "actio nata”, que sustenta o
direito a reparagdo. Assim sendo, indaga-se: quando se verifica
a lesdo de um direito pelo recolhimento de um tributo
posteriormente  declarado inconstitucional pelo  Supremo
Tribunal Federal, ainda que em controle incidental? Estara tal
lesdo configurada na data em que recolhido o tributo, muito
embora a norma, a época do pagamento, ainda detivesse a
presungdo de inconstitucionalidade?

As licbes dos mestres MARCO AURELIO GRECO e
HELENILSON CUNHA PONTES em obra integralmente
dedicada ao tema em aprego, merecem ser destacadas:

"O exercicio de um direito, submetido a prazo prescricional,
pressupoe a violagdo deste direito, apto a configurar a 'actio
nata', isto é, o momento de caracterizacdo da lesdo de um
direito. Camara Leal lembra que ndo basta que o direito tenha
existéncia atual e possa ser exercido por seu titular, é
necessario, para admissibilidade da agdo, que esse direito sofra
alguma violacdo que deva ser por ela removida. E da violagdo,
portanto, que nasce a acdo. E a prescricdo comeca a correr
desde que a agdo teve o nascimento, isto é, desde a data em que
a violagdo se verificou.

Com base nestes pressupostos doutrindrios, pode-se concluir que
antes da pronuncia (ou da extensdo) da inconstitucionalidade da
lei tributaria, o contribuinte ndo possui efetivamente um 'direito

¢ Programa-de-Direito-Civil, Editora Forense; 3% Edi¢ao; 20015 pr345|



a uma presta¢do', apto a gerar contra si um prazo prescricional
que o fulmine pela sua inércia. Ndo pode haver inércia a ser
fulminada pela prescri¢do se ndo ha direito exercitavel, isto é, se

"7

ndo ha 'actio nata’.

Alguns dirdo: mas com o recolhimento "indevido" (ainda que
apenas em cumprimento de lei com presung¢do de
constiticionalidade), surge para o contribuinte o direito de
suscitar a declaracdo de inconstitucionalidade da norma e
cuimulaiivamente pleitear a restituicdao do recolhido. Mais ainda,
dirdo que o prazo é o previsto nos artigos 165 a 168 do CTN,
defendendo ser esta a interpreta¢do mais adequada com o
principio da seguranca juridica, que demanda a imutabilidade
de situagoes que perduram ao longo do tempo, ainda que
irregulares.

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

Relevante transcrever os excertos nos quais os brilhantes juristas
demonstram o acima destacado. Primeiro a questdo dos prazos
do CTN:

"Nas hipoteses contempladas no artigo 165 do CTN, como a
qualificacdo juridica a ser aferida ¢ aquela que resulta da
legislagdo aplicavel (fundamento imediato da exigéncia), a
simples realiza¢do de um pagamento que ndo esteja plenamente
de acordo com tal disciplina, reune condi¢oes que fazem nascer
para o contribuinte o direito de obter a restitui¢do do que
indevidamente pagou.

Ou seja, nestes casos, existe uma qualifica¢do certa (a da lei) e
uma conduta que dela se distancia (espontaneamente, por erro
de identificacdo etc.). Andou bem o CTN quando atrelou a tais
eventos 0s prazos que correm contra o contribuinte e fixou os
respectivos termos iniciais na data da extingdo do crédito (artigo
168, 1) ou na data em que se tornar definitiva a decisdo que
reformar a decisdo condenatoria (artigo 168, II).

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

" Inconstitucionalidade da Lei Tributaria = Repeticao do/ Indébito, Editora Dialética, 2002, p. 48.

%, 0b./Citey plr50:
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Agora a matéria dos principios (vale dizer o confronto entre a
seguranga juridica e a segurancga sistémica pelo respeito a
presungdo de constitucionalidade das leis), na pagina 74:

"Nesse passo, estamos perante duas posigoes.

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

De outro lado, a nossa posi¢do, no sentido de que, tendo havido
inequivoca decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstitucionalidade de uma norma tributaria, o contribuinte,
no prazo de 5 (cinco) anos pode ingressar com agdo de repeti¢do
de indeébito, mesmo que o pagamento tenha sido efetuado ha
mais de cinco anos da propositura da agdo, pleiteando a
repeticio de todo o tributo pago com fundamento na lei
declarada inconstitucional.

Entendem os primeiros que sua posi¢do deve prevalecer, pois
assegura a seguranga e a estabilidade das relagoes.

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

Com efeito, se a contagem do prazo de prescri¢do tiver por
termo inicial a data do pagamento feito (inclusive pagamento
antecipado nos termos do artigo 150 do CTN), esta é melhor
forma para induzir os contribuintes a questionarem toda e
qualquer exigéncia antes de completado o prazo de cinco anos.
Ou seja, ela produz o efeito contrario a busca de seguranca e
estabilidade pois, a priori, tudo seria questionavel e mais,
deveria ser efetivamente questionado (por mais absurdo que
pudesse parecer naquele momento), como medida de cautela
para evitar o perecimento do seu direito de pleitear
Jjudicialmente a restitui¢do.

Em suma, contar a prescrigdo a partir da data do pagamento
feito (inclusive pagamento antecipado nos termos do artigo 150
do CTN) é negar o valor seguranca, pois elimina a presun¢do de
constitucionalidade da lei (que tem fungdo estabilizadora das
relagdes sociais e juridicas), aléem de provocar desconfianga no
ordenamento e induzir seu descumprimento, no sentido de que os
contribuintes sdo levados a impugnar tudo, pois tudo precisa ser
questionado para evitar a prescri¢do.

Ndo se pode deixar de mencionar, também, que discutir quanto a
prazo de prescri¢cdo por inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo é defender a mais paradoxal das posi¢oes pois, num
contexto de relacionamento sadio entre Fisco e contribuinte, se o
Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade de uma lei e, por conseqiiéncia admitiu ter



havido pagamento indevido, seria de se esperar que o Fisco
tomasse imediatamente a iniciativa e, ex officio, devolvesse o que
recebeu indevidamente aos que foram atingidos pela exigéncia."”

A jurisprudéncia do Poder Judiciario, fundada nos mesmos
principios, vem por consolidar o entendimento de que somente se
conta o prazo para a repeticdo do indébito quando se afasta da
norma « presunc¢do de constitucionalidade, através de pronuncia
de invalidade por inconstitucionalidade, ainda que no controle
difuso. Nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
43995/RS, o Eminente Ministro CESAR ASFOR ROCHA, do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, assim se pronunciou,
citando HUGO DE BRITO MACHADO:

"Ocorre que a presungdo de constitucionalidade das leis ndo
permite que se afirme a existéncia do direito a restitui¢do do
indébito, antes de declarada a inconstitucionalidade da lei em
que se fundou a cobranga do tributo.

E certo que o contribuinte pode promover a agdo de restitui¢do,
pedindo seja incidentalmente declarada a inconstitucionalidade.
Tal agdo, todavia, é diversa daquela que tem o contribuinte,
diante da declaragdo, pelo STF, da inconstitucionalidade da lei
em que se fundou a cobrang¢a do tributo. Na primeira, o
contribuinte enfrenta, como questdo prejudicial, a questdo da
inconstitucionalidade. Na segunda, essa questdo encontra-se
previamente resolvida.

Ndo é razodavel considerar-se que ocorreu inércia do
contribuinte que ndo quis enfrentar a questdo da
constitucionalidade. Ele aceitou a lei, fundado na presun¢do de
constitucionalidade desta.

Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, entdo, para o
contribuinte, o direito a repeti¢do, afastada que estd aquela
presungdo.”

Importantissimo anotar que, no caso apreciado pelo Egrégio
STJ, tratava-se de decisdo plenaria do STF, que afastava, por
vicio de inconstitucionalidade, a exigéncia do empréstimo
compulsorio sobre a aquisi¢cdo de combustiveis, conforme RE
121.336. Exatamente como no caso da cota do IBC.

Além disso, na data em que concluido o julgamento em
destaque, ndo havia sido editada qualquer resolucio senatorial.

Pode-se também mencionar o acerto da decisdo alcangada pelo
mesmo Tribunal no REsp 200909/RS, alias, como se faz
acontecer nos pronunciamentos do Eminente Ministro JOSE
DELGADO:

"Tributario.  Prescri¢gdo.  Repeticio de  Indébito. Lei
Inconstitucional.

Atende ao principio da ética tributdria e o de ndo se permitir a
apropriagdo indevida, pelo Fisco, de valores recolhidos a titulo
de tributo, por ter sido declarada inconstitucional a lei que o
exige, considerar-se o inicio do prazo prescricional de indébito a
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partir da data em que o colendo Supremo Tribunal Federal
declarou a referida ofensa a Carta Magna."

E para quebrantar quaisquer resisténcias, o Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, no RE 136.883-RJ, indicando o
precedente no RE 121.336, declarou que o direito a repeti¢do
surge com a decisdo que declara a inconstitucionalidade. Assim
a ementa:

"Empréstimo compulsorio (Decreto-Lei n° 2.288/86, art. 10):
incidéncia na aquisi¢do de automoveis, com resgate em quotas
do Fundo Nacional de Desenvolvimento. inconstitucionalidade
ndo apenas da sua cobrang¢a no ano da lei que a criou, mas
também da sua propria instituicdo, ja declarada pelo Supremo
Tribunal Federal (RE 121.336, Plenario, 11-10-90, Pertence):
direito  do  contribuinte a  repetigdio do  indéebito,
independentemente do exercicio em que se deu o pagamento
indevido."

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

"Declarada, assim, pelo Plendrio, a inconstitucionalidade
material das normas legais em que fundada a exigéncia da
natureza tributaria, porque feita a titulo de cobranga de
empréstimo compulsorio -, segue-se o direito do contribuinte a
repeticdo do que se pagou (Codigo Tributario Nacional, art.
165), independentemente do exercicio financeiro em que tenha
ocorrido o pagamento indevido."

Pelas licoes que se pode absorver do aresto, é que o Superior
Tribunal de Justica, como ndo poderia deixar de ser, continua a
se manifestar pela contagem da prescricio a partir da
declaragdo de inconstitucionalidade em sessdo plenaria do STF,
conforme REsp 217195/PB:

"A iterativa jurisprudéncia desta Corte consagrou entendimento
no sentido de que o prazo prescricional qiiingiienal das a¢oes de
repeticdo de indébito tributario inicia-se com a publica¢do da
decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade da exa¢do
(11.10.90)". (a referéncia de data é a do RE 121.336).

De qualquer forma, hd ainda a terceira modalidade de fato
juridico apto a tornar indevida uma determinada exagdo,
deflagrando nesse instante o direito a sua repeticdo.

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

A partir da edi¢do desse ato, o contribuinte passa a ter ciéncia
indubitavel “da ‘ocorréncia da violacdo de seu direito, dando



inicio a fluéncia do prazo prescricional para que pleiteie a
devolugdo do que pagou indevidamente.

E mais uma vez a regra encampada pelo direito patrio atinente a
prescrig¢do, segundo a qual o prazo prescricional so tem inicio
no dia em que o exercicio do direito passou a ser possivel.

Feitas essas consideragoes gerais, aplicaveis a qualquer tributo
reputado inconstitucional, cumpre analisarmos o que se
verificou com o FINSOCIAL.

O paradigma na matéria foi o acorddo proferido pelo plendrio
do Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso
extraordinario n° 150.764-PE, de relatoria do eminente Ministro
Marco Aurélio, que considerou inconstitucionais os sucessivos
aumentos na aliquota desse tributo, veiculados pelo artigo 9° da
Lei 7.689/88, artigo 7° da Lei 7.787/89, artigo 1° da Lei
7.894/89, e artigo 1°da Lei 8.147/90.

Como se tratou de decisdo incidental, proferida em controle
difuso de constitucionalidade, a Corte Suprema remeteu o
julgado ao Senado Federal, para que fossem tomadas as
providéncias no sentido de se suspender a eficacia das normas
declaradas inconstitucionais.

Contrariando seu mister constitucional, aquele orgdo legislativo
ndo editou a resolugdo correspondente.

Indigitada omissdo se configura inconstitucional no entender
deste relator.

Com efeito, o orgdo incumbido pela Carta Magna de promover o
controle de constitucionalidade das normas ja em vigor é
exclusivamente o Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, 1 "a"
e II] Haﬂ Hb"e HCIQ

Somente antes de ingressarem no ordenamento juridico é que os
projetos de lei sofrem controle de constitucionalidade das
respectivas Casas Legislativas por onde tramitam, através das
Comissoes de Constituicdo e Justica.

Por conta disso, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
determinada norma, quer em sede de controle concentrado
(efeito erga omnes) quer em sede incidental (efeito entre as
partes), proferida pelo Supremo Tribunal Federal prescinde de
qualquer referendo, de qualquer orgdo, para produzir efeitos.

O Senado Federal ndo ¢ instincia revisional de decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A eficacia da norma inconstitucional ja foi invalidada pelo STF.
A Corte Suprema, porém, ndo cabe inovar no campo legislativo,
competéncia privativa do Congresso Nacional (CF, art. 44).

A resolug¢do do Senado Federal (CF, art. 52, X) tem como missdo
unicamente retirar do ordenamento juridico o que ja foi
declarado invélido. E ato vinculado, ndo cabendo dquele érgdo
legislativo questionar as razdes que conduziram a declaragdo de
inconstitucionalidade,
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Bem por isso, o entendimento externado pelo senador Amir
Lando, quando da recusa em editar a resolug¢do senatorial
decorrente no julgamento da inconstitucionalidade do
FINSOCIAL, reproduzido no Parecer PGFN/CRJ/N° 3401/2002
¢ absolutamente inconstitucional, sobre ser fundado em
argumentos meta-juridicos que ndo tém o conddo de "revisar" o
mérito de decisdo proferida pela Corte Suprema.

De fato, a prevalecer o entendimento do cioso Senador, um
projeto de lei aprovado por apertada maioria no Congresso
Nacional ndo poderia ser convertido em lei,; de igual forma, um
projeto de lei, legitimamente aprovado pelo Congresso Nacional
e sancionado pelo Presidente da Republica, ndo se tornaria lei
por trazer "profunda repercussdo na vida economica do Pais".

Juristas de escol tém considerado atualmente a previsdo de
edi¢do de resolu¢do do Senado Federal visando suspender a
eficacia de normas ja declaradas inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal como heranca historica e ultrapassada,
incompativel com o moderno sistema de controle da
constitucionalidade de normas.

Com efeito, devemos ter presente que o instituto de conferir ao
Senado o poder discriciondrio de estender efeitos erga omnes das
declaracoes de inconstitucionalidade em controle incidental
sofreu, apos a Carta de 1988, criticas pela sua ineficiéncia
diante do modelo de controle abstrato adotado, pois irracional
que de um mesmo Plendrio surjam decisées com efeitos distintos,
quando tomadas com fulcro na inconstitucionalidade de certa
norma.

Nesse sentido, o precioso magistério do jurista e Ministro do
STF GILMAR FERREIRA MENDES, que bem definiu a
inconsisténcia do instituto:

"A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a
possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a eficacia de
leis ou atos normativos, com eficacia geral, contribuiram,
certamente, para que se quebrantasse a cren¢a na propria
Justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa
concepgdo de separag¢do de Poderes --- hoje necessaria e
inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal Federal
pode, em acgdo direta de inconstitucionalidade, suspender,
liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de uma Emenda
Constitucional, por que haveria a declaragdo de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer
tdo-somente para as partes?

A unica resposta plausivel indica que o instituto da suspensdo
pelo Senado de execugdo da lei declarada inconstitucional pelo
Supremo assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente
historica.

Deve-se observar, outrossim, que o instituto da suspensdo da
execucdo . da, lei  pelo,. Senado mostra-se inadequado para
assegurar -eficacia geral  ou_ efeito. vinculante . as_decisoes do



Supremo Tribunal que ndo declaram a inconstitucionalidade de
uma lei, limitando-se a fixar a orienta¢do constitucionalmente
adequada ou correta. Isto se verifica quando o Supremo
Tribunal afirma que dada disposicdo ha de ser interpretada
desta ou daquela forma, superando, assim, entendimento
adotado  pelos  Tribunais ordindrios ou pela propria
Administragdo. A decisdo do Supremo Tribunal ndo tem efeito
vinculante, valendo nos estritos limites da relagdo processual
subjetiva.  Como ndo se cuida de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei, ndo ha que se cogitar aqui de
qualquer interveng¢do do Senado, restando o tema aberto para
inumeras controversias.

Situagdo semelhante ocorre quando o Supremo Tribunal Federal
adota uma interpreta¢do conforme a Constitui¢do, restringindo o
significado de uma dada expressdo literal ou colmatando uma
lacuna contida no regramento ordindario. Aqui o Supremo
Tribunal ndo afirma propriamente a ilegitimidade da lei,
limitando-se a ressaltar que wuma dada interpretagio é
compativel com a Constituicdo, ou, ainda que, para ser
considerada constitucional, determinada norma necessita de um
complemento (lacuna aberta) ou restricio (lacuna oculta —
reducado teleologica). Todos esses casos de decisdo com base em
uma interpretagdo conforme a Constituicdo ndo podem ter a sua
eficacia ampliada com o recurso ao instituto da suspensdo de
execu¢do da lei pelo Senado Federal.

Finalmente, mencionem-se os casos de declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, nos quais se
explicitam que de wum dado significado normativo ¢é
inconstitucional sem que a expressdo literal sofra qualquer
alteracado.

Também nessas hipoteses, a suspensdo de execugdo da lei ou ato
normativo pelo Senado revela-se problematica, porque ndo se
cuida de afastar a incidéncia de disposi¢oes do ato impugnado,
mas tdo-somente de um de seus significados normativos.

Todas essas razoes demonstram a inadequacdo, o cardter
obsoleto mesmo, do instituto de suspensio de execucdo pelo
Senado no atual estdgio do nosso sistema de controle de
constitucionalidade.”

No caso do FINSOCIAL, entretanto, ndo se faz necessario
perquirir se a declaragdo incidental de sua inconstitucionalidade
teria ou ndo deflagrado o prazo prescricional para a sua
repeticdo.

Em 31.8.1995 foi editada a Medida Provisoria n° 1.110, de
30.8.1995, que, apos sucessivas reedigoes, foi convertida na Lei
n°10.522, de 19.7.2002

Entre outras providéncias, a Medida Provisoria dispensou a
Fazenda Nacional de constituir créditos, inscrever na Divida

? Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Celso Bastos Editor, 1998, p. 376:
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Ativa, ajuizar execugdo fiscal, bem como autorizou a cancelar o
lancamento e a inscricdo relativamente a tributos e
contribui¢oes julgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou ilegais, em ultima instincia, pelo Superior Tribunal
de Justica (artigo 17).

No rol do citado artigo encontrava-se a contribui¢do ao
FINSOCIAL (inciso 11l).

Ao dispensar a constitui¢do de créditos, a inscrigdo na Divida
Ativa, o ajuizamento de execu¢do fiscal, cancelando o
langamento e a inscricdo relativos ao que foi exigido a titulo de
FINSOCIAL na aliquota acima de 0,5%, com fundamento nas
Leis 7.689/88, 7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90, a Medida
Provisoria reconheceu expressamente a declaracio de
inconstitucionalidade das citadas normas proferida pelo STF
no julgamento do RE n° 150.764-PE.

E ndo se diga que o fato de a majora¢do das aliquotas do
FINSOCIAL estar no rol do artigo 17 ndo significa
necessariamente o reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
Jja que todos os demais tributos elencados no artigo 17 ja tinham,
ao tempo da edi¢do da MP, sido declarados inconstitucionais,
inclusive com efeito erga omnes.

E o caso da Contribui¢do instituida pelo artigo 8° da Lei
7.689/88 (art. 17, 1), suspensa pela Resolugdo n° 11 do Senado
Federal, de 4.4.95; do Empréstimo Compulsorio, instituido pelo
Decreto-lei 2.288/86 (at. 17, 1l), suspenso pela Resolugdo n° 50
do Senado Federal, de 9.10.95; o IPMF, criado pela Lei
Complementar n° 77/93 (art. 17, 1V), declarado inconstitucional
em parte pelo STF na ADIN 939-DF, acorddo publicado em
18.3.94.

Estando o FINSOCIAL em tdo boa companhia, é inegdvel que a
Fazenda Nacional, quando da edi¢cdo da indigitada MP,
reconheceu expressamente a sua inconstitucionalidade ao
arrola-lo ao lado de outros tributos ja reconhecidamente
inconstitucionais, conferindo-lhe igual tratamento (dispensa de
constitui¢do de crédito, inscrigdo, etc.).

Da mesma forma, ndo procede o argumento segundo o qual a
Medida Provisoria 1.110/95 teria se restringido unicamente aos
créditos ainda ndo extintos, nada dispondo sobre aquilo que foi
pago indevidamente.

Ora, como foi visto, ao reconhecer a inconstitucionalidade do
FINSOCIAL, dispensando a Administracdo Tributaria de
procedimentos arrecadatorios nesse particular, a Fazenda
Nacional admitiu a violacdo do direito do contribuinte, marco
inicial do prazo prescricional para que este pleiteie sua
restituicdo.
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Nesse sentido, respaldado pela doutrina de Ricardo Lobo Torres,
ensina com sua habitual propriedade Gabriel Lacerda
Troianelli'’:

"Ha que se considerar, entretanto, que nem a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, nem a resolucdo do Senado Federal
suspensiva de ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo 1ribunal Federal, que a Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de justica vem hoje, pacificamente, admitindo como
sendo causas de fluéncias de novo prazo para pleitear a
compensa¢do ou restituicio de tributo indevidamente pago,
encontram-se previstos na legislacdo como tais.

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

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

A restituicdo do indébito a causa superveniente apresenta o
esquema que pode ser desdobrado em varios procedimentos ou
atos distintos: (...); 2°) um ato intermedidrio que transforma em
ilegal o pagamento até entdo legal, e que pode ser proferido em
acdo judicial (decretagdo de nulidade e da ineficacia do negocio
juridico; declaracdo de inconstitucionalidade da lei em agdo
direta), em resolugdo do Senado Federal (que suspende a
execucdo da lei declarada inconstitucional incidenter pelo STF),
em lei de natureza interpretativa ou em ato ou procedimento
administrativo (...).

(..)

Na declaragdo de inconstitucionalidade da lei a decadéncia
ocorre depois de cinco anos da data do transito em julgado da
decisdo do STF proferida em agdo direta ou da publicacdo da
Resolucdo do Senado que suspendeu a lei com base em decisdo
proferida incidenter tantum pelo STF. Até aquela data o
contribuinte s6 poderia exercitar o seu direito  se,
concomitantemente, postulasse a declaracdo judicial de
inconstitucionalidade. Esse, entretanto, seria outro tipo de
processo de restitui¢do, sujeito as regras do CTN, como vimos no
Titulo II, inconfundivel com o que decorre de uma decretacdo de
inconstitucionalidade com eficacia erga omnes. Na hipdtese de
que se cuida ja existe a prejudicialidade da questdo da
inconstitucionalidade. Logo, a partir da data em que se adquiriu
eficacia erga omnes a declaragdo ¢ que se contara o prazo da
decadéncia. Nem havera justificativa para restringir o direito do

1 Lei Interpretativa e Prescri¢do do Direito de Repetir: Novo Prazo para a Contribui¢io ao PIS, in Revista
Dialética-de Direito: Tributariopvol. 71, EditoraDialética, 2001, p. 73.
H TORRES; Ricardo Lobo: Restitui¢ao dos Tributos. Rio'deJaneiro: Forense, 1983, p.”167/170.
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contribuinte, contando o prazo a partir do pagamento (legal e
devido), pois serviria de estimulo a multiplicacdo de repetitorias
dirigidas, concomitantemente, contra a constitucionalidade da lei.

O mesmo argumento ¢ a mesmissima conclusdo se impde para os
casos de lei interpretativa. Também ai, a nosso ver o prazo de
decadéncia se intencia da data da publicacdo da lei que

%9

incorporou, em texto formal, os julgados’.

No mesmo sentido, ¢ copiosa a jurisprudéncia da Camara Superior de
Recursos Fiscais e Conselho de Contribuintes:

“Numero do Recurso: 119471

Cdamara: SEGUNDA CAMARA

Numero do Processo: 10183.002651/99-73

Tipo do Recurso: VOLUNTARIO

Matéria: RESTITUICAO/COMP PIS

Recorrente: ELETRICA CUIABANA LTDA
Recorrida/Interessado: DRJ-CAMPO GRANDE/MS
Data da Sessdo: 05/12/2002 08:00:00

Relator: Antonio Carlos Bueno Ribeiro

Decisio: ACORDAO 202-14475

Resultado: NPQ - NEGADO PROVIMENTO POR
QUALIDADE

Texto da Decisdo: Por unanimidade de votos: 1) Acolheu-se a
preliminar para afastar decadéncia; 1) no mérito: a) por
unanimidade de votos, deu-se provimento parcial ao recurso,
quanto a semestralidade,; e b) pelo voto de qualidade, negou-se
provimento ao recurso, quanto aos expurgos inflacionarios.
Vencidos os Conselheiros Eduardo da Rocha Schmidt, Gustavo
Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar e Dalton Cesar Cordeiro
de Miranda.

Ementa: NORMAS PROCESSUAIS - RESTITUICAO E
COMPENSACAO DE INDEBITO - DECADENCIA. O prazo
para pleitear a restituicdo ou compensagdo de tributos pagos
indevidamente ¢ sempre de 05 (cinco)anos, distinguindo-se o
inicio de sua contagem em razdo da forma em que se exterioriza
o indébito. Se o indébito exsurge da iniciativa unilateral do
sujeito passivo, calcado em situagdo fatica ndo litigiosa, o prazo
para pleitear a restitui¢cdo ou a compensagdo tem inicio a partir
da data do pagamento que se considera indevido (extingdo do
crédito tributario). Todavia, se o indébito se exterioriza no
contexto de solugdo juridica conflituosa, o prazo para
desconstituir a indevida incidéncia so pode ter inicio com a
decisdo definitiva da’controvérsia, como acontece nas solugoes
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Jjuridicas ordenadas com eficdcia erga omnes, pela edi¢do de
Resolugdo do Senado Federal para expurgar do sistema norma
declarada inconstitucional, ou na situagcdo em que é editada
Medida Provisoria ou mesmo ato administrativo para
reconhecer a impertinéncia de exacdo tributdria anteriormente
exigida.

Decadéncia — Pedido de Restituicdo — Termo Inicial

Ein caso de conflito quanto a legalidade da exagdo tributéria, o termo inicial
para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restituicdo de tributo pago
indevidamente inicia-se:

a) da publicagdo do acorddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIn;

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

¢) da publicacdo de ato administrativo que reconhece cardter
indevido de exacdo tributdaria.”

(CSRF-1¢ Turma, Acorddo n° CSRF/01-03.491, rel. Cons.
Wilfrido Augusto Marques, j. 17.9.2001, DOU 30.10.2002, p.
62); (CSRF-1¢ Turma, Acorddao n° CSRF/01-03.239, rel. Cons.
Wilfrido Augusto Marques, j. 19.3.2001, DOU 2.10.2001, p. 19)

“Numero do Recurso: 128622

Camara: SEXTA CAMARA

Numero do Processo: 13678.000008/99-41

Tipo do Recurso: VOLUNTARIO

Matéria: ILL

Recorrente: CIA. AGRO PASTORIL DO RIO GRANDE
Recorrida/Interessado: DRJ-JUIZ DE FORA/MG
Data da Sessdo: 11/07/2002 00:00:00

Relator: Wilfrido Augusto Marques

Decisdo: Acorddo 106-12786

Resultado: OUTROS — OUTROS

Texto da Decisdo: Por unanimidade de votos, AFASTAR a
decadéncia do direito de pedir da recorrente e DETERMINAR a
remessa dos autos a reparti¢do de origem para aprecia¢do do
meérito.

Ementa: DECADENCIA - PEDIDO DE RESTITUICAO -
TERMO INICIAL - Em caso de conflito quanto a
inconstitucionalidade da exagdo tributaria, o termo inicial para
contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a
restituicdo, -de- tributo - pagoindevidamente inicia-se: a) da
publica¢do do acorddo proferido. pelo Supremo- Tribunal-Federal
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em ADIN; b) da Resolucdo do Senado que confere efeito erga
omnes a decisdo proferida inter partes em processo que
reconhece inconstitucionalidade de tributo, c) da publicacio de
ato administrativo que reconhece cardter indevido de exacdo
tributaria.

’

Decadéncia afastada.’

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

"Em que momento houve a extingdo do crédito tributario? A
resposta mais obvia seria — no més que o imposto passou a
indevido. (...) As regras definidas pelos artigos 165 e 168 da Lei
n® 5172 de 25/10/66 — Cédigo Tributario Nacional, pelas
caracteristicas proprias do caso em pauta, ndo podem ser
literalmente aplicadas (...) ndo ha como aplicar a regra inserida
no inciso I do art. 168 do CTN que o direito de pleitear a
restituicdo ¢ de cinco anos da extingdo do crédito tributario.
Primeiro, porque na época era incabivel qualquer pedido de
restituicdo uma vez que, até entdo, esta espécie de rendimento
era considerada tributavel, tanto na esfera administrativa como
na judiciaria. Segundo, em nome do principio de seguranga
Jjuridica ndo se pode admitir a hipotese de que a contagem para
o exercicio de um direito TENHA INICIO antes da data de sua
AQUISICAO. Como é que o contribuinte poderia pedir
RESTITUICAO dagquilo que legalmente foi retido e recolhido? O
contribuinte so adquire o direito de requerer a devolugdo
daquele imposto, que num dado momento foi considerado
indevido, por um novo ato legal ou decisdo judicial transitada
em julgado. No caso aqui enfocado, aplica—se a norma inserida
no inciso I do art. 165 do Codigo Tributario Nacional. No
momento que o pagamento do imposto foi considerado indevido,
cabe a administrag¢do por dever de oficio, devolve-lo. A regra é a
administragdo devolver o que sabe que ndo lhe pertence, a
excegcdo é o contribuinte ter que requeré-la e, neste caso, soO
poderia fazé-lo a partir do momento que adquiriu o direito de
pedir a devolugdo (...) "

Por fim, ainda em referéncia ao Parecer PGFN/CRJ/N° 3401/2002 elaborado
pela Procuradoria da Fazenda Nacional, cumpre esclarecer que nao hé elementos nos autos que
permitam concluir ter o contribuinte se utilizado da via judicial para questionar a incidéncia do
FINSOCIAL, tendo obtido desfecho desfavoravel passado em julgado, a obstar seu pedido de
restituicdo/compensacdo na sede administrativa, razdo pela qual sdo inaplicadveis ao caso
concreto as digressoes nesse sentido.”

Por todo o exposto, em face das razdes aqui ressaltadas, a controvérsia
abordada encontra a sua solucdo de que o prazo prescricional de 5 (cinco) anos, terd o inicio da
sua contagem a partir da data da publicacao da Medida Proviséria n.° 1.110, ou seja, em 31 de
agosto de 1995, estando, portanto, o pedido de restituicdo do contribuinte tempestivo, ja que
formulado em 30 de agosto de 2000.

25



Portanto, conheco do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional por
preencher os requisitos de admissibilidade, e, no mérito, nego-lhe provimento, mantendo a
decisdo recorrida.

E como voto.

Nanci Gama

Voto Vercedor

Conselheiro Henrique Pinheiro Torres, Redator Designado

Como consignado no voto da Relatora, a questao devolvida a este Colegiado
cinge-se a do termo inicial do prazo extintivo para repeticdo de indébito de tributos pagos a
maior do que o devido.

Sobre esta matéria j& me pronunciei, por diversas vezes, nos termos
seguintes:

A Cdamara recorrida afastou a prescri¢do e determinou o retorno
dos autos ao orgdo julgador de primeira instancia para que
fossem julgadas as demais questoes de mérito.

O representante da Fazenda Nacional pede o restabelecimento
da decisdo de primeira instdncia, por entender que o termo de
inicio da contagem da prescri¢do para repeti¢do de indébito é a
extingdo do crédito pelo pagamento, nos termos do art. 168, inc.
1, do CTN.

De imediato, passemos a controvérsia sobre a prescri¢cdo do
direito pleiteado. Antes, porém, devo registrar que na
elaboracdo deste voto, socorri-me dos conhecimentos do
Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, a quem, desde ja
agradeco pelos relevantes argumentos sobre a matéria, e pego
liceng¢a para mais adiante, transcrever excerto do voto por ele
proferido no julgamento do Recurso Voluntario n° 133.010, na
Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes.

E de bom alvitre esclarecer que, muito embora existam
divergéncias doutrinarias quanto a natureza do prazo para
repeti¢do do indébito — se decadencial ou prescricional — para o
deslinde da matéria em aprego, esse questionamento ndo

apresenta qualquer relevancia, razdo pela qual ndo serd aqui
abordado.

Até o advento da Lei Complementar n° 118, de 10 de fevereiro de
2005, a maioria esmagadora da doutrina e da jurisprudéncia de
nossos tribunais, abalizadas em posicionamento consolidado no
STJ, entendia que o critério correto para se contar o prazo
prescricional de repeti¢do de indébito era o da tese dos “cinco
mais cinco anos”. Como é de todos sabido, a premissa dessa tese
consistia em assumir que a extingdo do crédito tributdrio so se
daria quando da homologacdo do.lancamento, fosse ela tacita ou
expressa, Como- o prazo.para homologagdo ¢ de cincoanos; a
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contar do fato gerador, conforme art. 150, § 4° do Codigo
Tributdrio Nacional, no caso da homologagdo tacita, somente
apos o decurso dos cinco anos se iniciaria o prazo prescricional
para a postulagdo da restituicdo do valor indevidamente
recolhido.

Todavia, essa apascentada jurisprudéncia foi violentamente
atacada com a publicagdo da Lei Complementar n° 118, em 10
de fevereiro de 2005. Predita lei, aléem de adaptar o Codigo
Tributario Nacional a nova legislagdo falimentar, pretendeu
reverter esse entendimento sobre a interpretag¢do do inciso I do
art. 168 do CTN, para tanto, em seu artigo 3°, assim dispos:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Coddigo Tributério
Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologac¢do, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1° do art 150 da referida
Lei.

Ora, com esse dispositivo, ressurge no ordenamento juridico
contempordneo de nosso Pais a interpreta¢do auténtica.

Tal dispositivo recebeu duras criticas da doutrina e, sobretudo,
do STJ, que viu o entendimento, até entdo dominante nessa Corte
guardia da legislagdo federal, ser alterado por via legislativa
direta.

O escopo dessa lei era restabelecer o entendimento, que vigia no
STF quando a Corte Maior detinha a fun¢do de tutor da
legislagcdo federal, segundo o qual a contagem do prazo
prescricional para repeticdo de indébito, no caso de langcamento
por homologacgdo, se iniciaria a partir da data do pagamento.

Apesar das criticas de abalizada doutrina, como por exemplo,
Carlos Maximiliano, para quem o mecanismo por meio do qual o
Legislador, de forma transversa, pretende substituir-se as
fungoes do Juiz, vige no Supremo Tribunal Federal a concepg¢do
de que, em tese, a lei interpretativa é valida, desde que esta seja
proveniente da mesma fonte legislativa do ato primitivo
interpretado; que tenha a mesma hierarquia juridica do
comando juridico originario, e que seus efeitos ndo prejudiquem
o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

A partir dessa lei, a questdo, entdo, passou a ser a data a partir
de quando se espraiem os efeitos da interpretagdo trazida em seu
art. 3°. Se prospectiva ou retroativa. Isso porque o STJ e boa
parte da doutrina entenderam que a eficdcia operava-se a partir
de junho de 2005, enquanto o art. 4° da lei em comento
determinou a aplicag¢do retroativa, nos termos seguintes:

Art. 4°. Esta lei entra em vigor em 120 (cento e vinte) dias apos
sua publicagdo, observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art.
106, inciso I, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributario Nacional.
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A seu turno, esse dispositivo do CTN tem a seguinte dic¢do.
Art 106. A lei aplica-se ao ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicagdo de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;

(..)

De outro lado, os criticos da Lei Complementar n° 118/2005
alegam que a diretriz interpretativa da novel legislacdo, na
realidade, modificou a for¢ca normativa da legislagdo anterior,
ao menos em seu sentido até entdo, majoritariamente, extraido,
por essa razdo, a pretensa interpretacdo nela veiculada ha de
ser tratada como lei nova, e, como tal, deveria respeitar suas
caracteristicas, inclusive, a dos efeitos prospectivos. Assim, a
“interpretacdo” dada ao art. 168 do CTN pelo art. 3° da novel
lei complementar ndo poderia retroagir para alcangar fatos
pretéritos, sob pena de violagdo dos principios da ndo surpresa e
da seguranca juridica, ja que esse dispositivo legal alterou o
entendimento consagrado hda mais de uma década pelo STJ.
Como arrimo dessas criticas, é comum a cita¢do do julgamento
da ADIN 605 MC, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
onde o STF decidiu:

Se, no entanto, a titulo de lei interpretativa, a segunda lei
extrapola da interpretacdo, ¢ lei nova, que altera a lei antiga,
modificando-a ou adicionando-lhe normas inexistentes. E assim
ha de ser examinada.

No ambito judicial, o Superior Tribunal de Justica, inicialmente,
sem declarar formalmente a inconstitucionalidade do art. 4°
dessa lei, decidiu, reiteradamente, por meio de sua 1° Se¢do, que
a Lei Complementar n° 118/2005, no tocante ao art. 3°, somente
entraria em vigor, em sua integralidade, a partir do més de
Jjunho de 2005.

Contra esse entendimento insurgiu-se a Fazenda Nacional, que
recorreu ao STF. Acolhido o recurso extraordinario apresentado
pela Fazenda Nacional, o pleno da corte maior deu provimento
ao RE 482.090-1 SP, e determinou que o SI1J observasse a
reserva de plendrio para afastar a aplica¢do do art. 4° dessa lei
complementar. Aqui, peco licenca para transcrever excerto do
acorddo do STF, por ser emblemdtico ao deslinde da questdo
ora submetida a debate.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL.
RECURSO EXTRAORDINARIO. ACORDAO QUE AFASTA
A INCIDENCIA DE NORMA FEDERAL. CAUSA DECIDIDA
SOB CRITERIOS  DIVERSOS  ALEGADAMENTE
EXTRAIDOS DA CONSTITUICAO. RESERVA DE
PLENARIO. ART. 97 DA CONSTITUICAO.

TRIBUTARIO. PRESCRICAO. LEI COMPLEMENTAR
118/2005, ARTS. 3° E 4°. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
(LEI 5.172/1966), ART. 106, 1. RETROACAO DE NORMA
AUTO-INTITULADA INTERPRETATIVA.
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“Reputa-se declaratorio de inconstitucionalidade o acérddo que -
embora sem o explicitar - afasta a incidéncia da norma ordinaria
pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos
alegadamente extraidos da Constituigdo” (RE 240.096, rel. min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ de 21.05.1999).

Viola a reserva de Plenario (art. 97 da Constitui¢do) acdrdao
prolatado por 6rgdo fracionario em que ha declaracdo parcial de
inconstitucionalidade, sem amparo em anterior decisdo proferida
por Orgéo Especial ou Plenario.

Recurso extraordinario conhecido e provido, para devolver a
matéria ao exame do Orgdo Fracionario do Superior Tribunal de
Justica.

Brasilia, 18 de junho de 2008.
VOTO
O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator):

Inicialmente, enfatizo que a discussdo travada neste recurso
extraordinario se limita a argiiida necessidade de submissao do
exame incidental de inconstitucionalidade do art. 4°, segunda
parte, da LC 118/2005 ao Orgdo Especial do Superior Tribunal
de Justica, nos termos do art. 97 da Constitui¢ao. Nao se discute
neste recurso extraordinario a constitucionalidade da norma que
fixou a validade de uma Unica interpretagdo para a contagem do
prazo prescricional para a restituigdo do indébito tributario.

Registro também que o e. Superior Tribunal de Justica, em outro
recurso especial e apdés a submissio deste recurso
extraordinario ao conhecimento e julgamento do Pleno,
resolveu por submeter questdo analoga ao respectivo Orgio
Especial, apds decisdo proferida pelo eminente Ministro
Sepulveda Pertence, nos autos do RE 486.888 {DJ de
31.08.2006). O referido precedente, firmado por ocasido do
julgamento da Argiliicdo de Inconstitucionalidade nos Embargos
de Divergéncia no Recurso Especial 644.736 (rel. min. Teori
Zavascki, DJ de 27.08.2007), foi assim ementado:

“CONSTITUCIONAL.TRIBUTARIO.LEI INTERPRETATIVA.
PRAZO DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE
INDEBITO, NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. LC 118/2005: NATUREZA
MODIFICATIVA (E NAO SIMPLESMENTE
INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 3°.
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4°, NA PARTE
QUE DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA.

1. Sobre o tema relacionado com a prescricio da agdo de
repeti¢do de indébito tributario, a jurisprudéncia do STJ (la
Secdo) € no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a
langamento (porchomologagdo, o prazo de cinco anos,previsto no
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art. 168 do CTN, tem inicio, ndo na datado recolhimento do
tributo indevido, e sim na data da homologa¢do - expressa ou
tacita - do langamento.Segundo entende o Tribunal, para que o
crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento: ¢
indispensavel a homologacdo do langamento, hipotese de
extingdo albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a
partir dessa homologagdo ¢ que teria inicio o prazo previsto no
art. 163, I. E, ndo havendo homologacdo expressa, o prazo para a
repeticio do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a
contar do fato gerador.

2. Esse entendimento, embora ndo tenha a adesido uniforme da
doutrina e nem de todos os juizes, € o que legitimamente define o
conteudo e o sentido das normas que disciplinam a matéria, ja
que se trata do entendimento emanado do o6rgdo do Poder
Judiciario que tem a atribui¢do constitucional de interpreta-las.

3. O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses
mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido € um
alcance diferente daquele dado pelo Judicidrio. Ainda que
defensavel a f interpretacdo’ dada, ndo ha como negar que a Lei
inovou no plano normativo, pois retirou das disposi¢des
interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente aquele
tido como correto pelo STJ, intérprete e guardido da legislagdo
federal.

4. Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e
ndo simplesmente interpretativo, o art. 3° da LC 118/2005 s6
pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situagdes
que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia.

5. O artigo 4°, segunda parte, da LC 118/2005, que determina a
aplicacdo retroativa do seu art. 3°, para alcangar inclusive fatos
passados, ofende o principio constitucional da autonomia e
independéncia dos poderes (CF, art. 2°) e o da garantia do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5°,
XXXVI).

6. Argiiicdo de inconstitucionalidade acolhida.”
Passo ao exame do recurso.

Esta ¢ a redacdo dada aos arts. 3° e 40 da Lei Complementar
118/2005:

“Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei
n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional,
a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a lancamento por homologac¢do, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua
publicacgdo, observado/ quanto ao art. 3-, o disposto no art. 106,
inciso I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo
Tributario Nacional.”

Por sua vez, o art. 106, I, do Codigo Tributario Nacional tem a
seguinte redagdo:
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“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicagdo de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;”

Discute-se no recurso extraordinario se o acdrddo recorrido
violou a reserva de Plenario para declaragdo de
inconstitucionalidade de lei (art. 97 da Constitui¢do) na medida
em que deixou de aplicar retroativamente o art. 3° da LC
118/2005, como determinam o art. 4° da mesma lei € o art. 106, I,
do Codigo Tributario Nacional.

Passo a examinar, entdo, a questio de fundo.

Os arts. 3° e 4° da Lei Complementar 118/2 005 objetivam
estabelecer, com eficacia retroativa, que a prescri¢do do direito
do contribuinte a restituicdo do indébito tributario pertinente as
exacodes sujeitas ao lancamento por homologacdo ocorre em
cinco anos contados do pagamento antecipado. Na linha do art.
106, I, do Codigo Tributario Nacional, interpretado
literalmente, a retroatividade de normas meramente
interpretativas ¢ irrestrita e, portanto, o disposto no art. 3° da LC
118/2005 também se aplica aos recolhimentos indevidos que se
deram antes da publicagdo da referida lei complementar,
independentemente da data de ajuizamento da respectiva aco
judicial. Dito de outro modo, o art. 3° ¢ o art. 106, I, do Cddigo
tributario Nacional ndo colocam qualquer limitagdo ao alcance
retroativo da norma que estabelece como o prazo prescricional
devera ser computado.

Anteriormente a publicagdo da LC 118/2005, o Superior Tribunal
de Justica firmara orientacdo segundo a qual o prazo para
restituicdo do indébito tributario era de cinco anos, contados a
partir da homologagdo do langamento (art. 156, VII, do CTN),
que poderia ser expressa ou tacita. Como o prazo de que dispoe a
autoridade fiscal para homologagdo ¢ de cinco anos (art. 150, §§
1° ¢ 4°, do CTN), a prescri¢do do direito a restituicdo do indébito
tributario poderia chegar a dez anos, contados do momento em
que ocorria o fato gerador, se houvesse a homologagdo tacita do
langamento. O art. 3° da LC 118/2005, em um primeiro exame,
busca superar o entendimento ¢ firmar uma unica possibilidade
interpretativa para a contagem do prazo de prescri¢do de indébito
relativo a tributo sujeito ao lancamento por homologacio.
(Destaquei).

Para afastar a aplicacdo conjunta dos arts. 3° e 4° da Lei
118/2005 e do art. 106, I, do Codigo Tributario Nacional, assim
limitando a retroacio as acdes ajuizadas apds a entrada em
vigéncia da lei complementar em questao, o acorddo recorrido
invocou precedente da Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica (EREsp 327.043). 0 mencionado precedente, ainda ndo
publicado, apoia-se no principio constitucional da seguranca
juridica, como se 1€ no registro feito pelo eminente relator do
acordao recorrido: Ministro Luiz Fux:
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“O acoérdao embargado assentou que a Primeira Secdo
reconsolidou a jurisprudéncia desta Corte acerca da cognominada
tese dos cinco mais cinco para a defini¢do do termo a quo do
prazo prescricional das agdes de repetigdo/compensacdo de
valores indevidamente recolhidos a titulo de tributo sujeito a
langamento por homologacdo, desde que ajuizadas até 09 de
junho de 2005 (EREsp 327043/DF, Relator Ministro Jodo Otavio
de Norenha, julgado em 27.04.2005)”.

A Lei Complementar 118/2005 ndo foi declarada
mconstitucional pela Primeira Segdo, tendo apenas sido limitada
sua incidéncia as demandas ajuizadas apods sua entrada em vigor
{09 de junho de 2005), em homenagem, entre outros, ao principio
da seguranga juridica, consoante perfilhado no voto-vista desta
relatoria: “a Lei Complementar 118, de 09 de fevereiro de 2005,
aplica-se, tdo somente, aos fatos geradores pretéritos ainda nao
submetidos ao crivo judicial, pelo que o novo regramento nao €
retroativo mercé de interpretativo. E que toda lei interpretativa,
como toda lei, ndo pode retroagir. Outrossim, as licdes de outrora
coadunam-se com as novas conquistas constitucionais,
notadamente a seguranca juridica da qual ¢ corolario a vedagdo a
denominada “surpresa fiscal”. Na lacida percepgdo dos
doutrinadores, “Em todas essas normas, a Constitui¢do Federal
d4 uma nota de previsibilidade e de protecdo de expectativas
legitimamente constituidas e que, por isso mesmo, ndao podem ser
frustradas pelo exercicio da atividade estatal.” (Humberto Avila
in Sistema Constitucional Tributario, 2 0 04, pag. 295 a 300) .
(...) A mingua de prequestionamento por impossibilidade juridica
absoluta de engendra-lo, e considerando que ndo ha
inconstitucionalidade nas leis interpretativas como decidiu em
recentissimo pronunciamento o Pretério Excelso, o preconizado
na presente sugestdo de decisdo ao colegiado, sob o prisma
institucional, deixa incolume a jurisprudéncia do Tribunal ao
angulo da maxima tempus regit actum, permite o prosseguimento
do julgamento dos feitos de acordo com a jurisprudéncia
reinante, sem invalidar a vontade do legislador através suscitagdo
de incidente de inconstitucionalidade de resultado moroso e
duvidoso a afrontar a efetividade da prestacdo jurisdicional,
mantendo higida a norma com eficacia aos fatos pretéritos ainda
ndo sujeitos a apreciagdo judicial, maxime porque o artigo 106
do CTN ¢ de constitucionalidade induvidosa até entdo e ensejou
a edicdo da LC 118/2005, constitucionalmente imune de vicios”.

Ao deixar de aplicar os dispositivos em questao por risco de
violacao da seguranca juridica (principio constitucional), ¢
inequivoco que o acdrddo recorrido declarou-lhes implicita e
incidentalmente a inconstitucionalidade parcial. Vale dizer, como
observou a Primeira Turma desta Corte por ocasido do
julgamento do RE 24 0.096 (rei. min. Sepulveda Pertence, DJ de
21.05.1999), “reputa-se declaratorio de inconstitucionalidade o
acorddo que - embora sem o explicitar -afasta a incidéncia da
norma ordinaria pertinente a lide para decidi-la sob critérios
diversos alegadamente extraidos da Constituigdo”.

Portanto, ao invocar precedente da Secdo, e ndo do Orgﬁo
Especial, para decidir pela inaplicabilidade de norma ordinaria
federal com base em. disposi¢do constitucional, entendo que o
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acordao recorrido deixou de observar a necessaria reserva de
Plenario, nos termos do art, 97 da Constituigao.

Em sentido semelhante, registro as seguintes passagens do voto
proferido pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence, por
ocasido do julgamento de recente precedente (RE 544.246, rei.
min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ de 08.06.2007):

“A inaplicagdo dos dispositivo questionados da LC 118/05 a
todos processos pendentes reclamava, pois, a declaragdo de sua
inconstitucionalidade, ainda que parcial.

Foi o que fez, na verdade, o acordao recorrido.

Nao importa que o precedente invocado da Primeira Secdo do
Tribunal a quo, EREsp 328043 tenha declarado incidir a lei nova
nas agOes propostas a partir de sua vigéncia.

O distinguo - dada a irretroatividade irrestrita preceituada nos
arts. 3° ¢ 4° da LC 118/05 importou na declaragio de
inconstitucionalidade parcial deles, malgrado sem redugdo de
texto.

Estou, pois, em que, assim decidindo — com fundamento em
precedente da Secio e ndo, do Orgio Especial o acérdio
recorrido contrariou efetivamente a norma constitucional da
“reserva de plenario”, do art. 97 da Lei Fundamental.”

E como voto.

Do exposto, conhego do recurso extraordinario ¢ dou-lhe
provimento, para que a matéria seja devolvida ao oOrgdo
fracionario do Superior Tribunal de Justica, para que seja
observado o art. 97 da Constitui¢io.

Da leitura do acorddo, duvida ndo ha que, segundo o Supremo
Tribunal Federal, qualquer medida no sentido de afastar a
aplica¢do de dispositivo de lei vigente, importa em controle
incidental de inconstitucionalidade.

Diante desse posicionamento da Corte Maior, o STJ, por sua
corte especial, declarou a inconstitucionalidade da parte final do
art. 4° da lei em comento, e, apos isso, firmou o entendimento de
que o disposto no art. 3° da citada lei somente produz efeitos
sobre as agoes de repeticdo que se referirem a indebitos
pertinentes a fatos geradorves ocorridos a partir de junho de
2005.

Em outro giro, como bem destacou o Ministro Joaquim Barbosa
no voto condutor do acordao transcrito linhas acima, o art. 3°da
Lei  Complementar n° 118/2005 pretendeu superar o
entendimento vigente sobre o termo inicial da prescri¢do e
firmar uma unica possibilidade interpretativa para a contagem
do prazo de prescri¢do de indébito relativo a tributo sujeito a
langamento por homologa¢do. Agora, se o art. 4° que

determinow @ aplicagdoretroativa da interpretag¢do trazida no
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art. 3°, padece de vicio de inconstitucionalidade, ndo cabe a este
Colegiado isto declarar, como sera demonstrado a seguir.

Para comegar este tema, faremos um breve passeio na historia
do controle de constitucionalidade.

O mundo conhece hoje, no dizer >Cappelletti, dois grandes tipos
de sistemas de controle da legitimidade constitucional das leis:

O “sistema difuso”, isto ¢, aquele em que o poder de controle
pertence a todos os orgdos judiciarios de um dado ordenamento
juridico, que os exercitam incidentalmente, na ocasido da decisdo
das causas de sua competéncia; e

O “sistema concentrado”, em que o poder de controle se
concentra, ao contrario, em um unico 6rgao judiciario.

O primeiro deles, o difuso, é também conhecido como sistema de
controle do tipo americano, em razdo da percepgdo equivocada
de alguns constitucionalistas de que esse sistema tenha sido
inaugurado pelos norte americanos no famoso caso Marbury
versus Madison, em 1803. O segundo, o concentrado, também
pode ser denominado, agora com razdo, de sistema austriaco de
controle, ou ainda como sistema europeu, porquanto foi
inaugurado na Constitui¢do da Austria de 1° de outubro de 1920,
redigida com base em projeto elaborado pelo Mestre da Escola
Juridica de Viena, o grande Hans Kelsen.

No Brasil, até a promulgagdo da Constituicdo da Republica de
1891, ndo existia qualquer  controle  Judicial de
Constitucionalidade. Por influéncia do jacobinismo parlamentar
francés e da idéia inglesa da supremacia do parlamento, o
Constituinte de 1824 outorgou ao Poder Legislativo a atribui¢cdo
de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las, bem
como velar na guarda da Constitui¢do (art. 15, itens 8°e 9°).

Nesse sistema, ndo havia lugar para o mais incipiente modelo de
controle judicial de constitucionalidade. Consagrava-se, assim,
o dogma da soberania do Parlamento.

Com a adogdo do regime republicano em 1889, os ventos da
mudanca também sopraram no sistema “juridico brasileiro,
sobretudo, no que concerne ao papel a ser exercido pelo Poder
Judiciario. A Constituicdo Republicana de 1891 adotou o
sistema norte americano, defendido entusiasticamente por Rui
Barbosa, personagem principal na elaboragdo da Carta.

A Constituigdo de 1934 trouxe uma figura nova no controle
brasileiro de constitucionalidade, a ADIn Interventiva, que
deveria ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica,
perante o Supremo Tribunal Federal, contra lei ou ato normativo
estadual que violassem a Constituicdo Federal. Essa ADIn
Interventiva inseriu no nosso ordenamento juridico um timido
sistema de controle concentrado de constitucionalidade.

'2 M. CAPPELLETTI, O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2* ed, Sergio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre 1992, p 67 ss.

10 Decreto /848, de 111 -de outubro/'de’ 1890; estabelecen que, na guarda e aplicagio da Constituicio e das leis
nacionais) a/magistratura‘federal so intetviria em'espécie e porprovocagdo da parte!
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A Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965,
inseriu, de forma clara, o controle concentrado, mas restrito as
pessoas legitimadas a propor a agdo de inconstitucionalidade.
Somente com a Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 é
que se consagrou, de forma ampla, o sistema de controle
concentrado, também denominado sistema abstrato ou do tipo
europeu. Desde entdo, o Brasil passou a conviver

harmonicamente com os dois tipos de controle, o concentrado e
o difuso.

Deixemos de lado o sistema europeu, para voltarmos ao que, de
fato, interessa ao nosso tema, o controle difuso, que, como dito
linhas acima, alguns constitucionalistas apressados atribuiram
sua origem a famosa decisdo da Suprema Corte norte
americana, prolatada em 1803, no caso Marbury versus
Madison, cuja sentenga foi redigida pelo juiz John Marshall, que
fixou, por um lado, aquilo que ficou conhecido como a
supremacia da constitui¢do e, por outro, o poder-dever dos
Juizes negarem aplicagdo as leis contrarias a constitui¢cdo. Para
se chegar aquela decisdo, Marshall partiu do seguinte
raciocinio: ou a constituicdo prepondera sobre os atos
legislativos que com ela contrastam ou o Poder Legislativo pode
muda-la por meio de lei ordindaria. Ndo ha meio termo,
asseverou o Chefe da Suprema Corte, ou a constituicdo ¢ uma lei
fundamental superior e ndo mutavel por dispositivos ordinarios,
ou seja, ¢ rigida; ou ela é colocada em pé de igualdade com os
atos legislativos ordindrios, portanto, flexivel, e, por
conseguinte, pode ser alterada sem qualquer entrave pelo Poder
Legislativo. Todavia, se é correto a primeira alternativa, e assim
concluiu Marshall, um ato do legislativo contrario a constitui¢do
ndo é lei, é nulo, é como se ndo existisse.

Ao proclamar a prevaléncia da constituicdo sobre os demais
atos legislativos e reconhecer o poder dos juizes de ndo aplicar
as leis inconstitucionais, a Suprema Corte Americana ndo so
inaugurou no mundo moderno o sistema judicial de controle de
constitucionalidade, mas, sobretudo, rompeu com o dogma da
supremacia do Poder Legislativo, que vige até hoje na Inglaterra
e nos demais paises que adotam constituicoes flexiveis.

Os fundamentos da inovadora e corajosa decisdo da Suprema
Corte no caso Marbury versus Madison ja haviam sido muito
bem delineados por Alexander Hamilton em sua obra-prima The
Federalist, e partiu do seguinte raciocinio.

- a fungdo de todos os juizes ¢ a de interpretar as leis e aplicad-
las ao caso concreto submetido a seu julgamento;

- a regra basica de interpretagdo das leis determina que quando
dois dispositivos legislativos estiverem contrastando entre si,
deve o juiz aplicar a prevalente. Se ambas tiverem igual
densidade normativa, deve-se valer dos critérios tradicionais,
segundo os quais: lex posteriori derogat legi priori, lex specialis
derogat legi generali, etc. Mas todos esses critérios sdo
desnecessdriosiquando’o. contraste da-se entre dispositivos de
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densidade normativa diversa, ai, o critério é o da lex superior
derogat legi inferiori. Neste caso, a norma constitucional
prevalecera sempre sobre a lei ordinaria, quando a constituicdo
for rigida e ndo flexivel. Do mesmo modo, a lei prevalecerd
sempre sobre os decretos.

De tudo o que foi exposto, a conclusdo obvia é no sentido de que
todo e qualquer juiz, encontrando-se no dever de decidir uma
lide onde seja relevante ao caso uma lei ordinaria que contrasta
coin a constitui¢do, deve preservar a Carta Magna e ndo aplicar
a norima de menor hierarquia.

Vejamos agora como é dividido o controle de
constitucionalidade no Brasil.

Quanto ao momento de sua realizagdo, o controle é dividido em
preventivo e repressivo, o primeiro realizado durante o processo
legislativo e, 0 segundo, apos a entrada em vigor da lei.

O preventivo ¢ exercido, inicialmente, pelas Comissoes de
Constituicdo e Justica do Poder Legislativo (art. 32, IlI, do
Regimento Interno da Camara Federal e art. 110 do Regimento
Interno do Senado Federal, todos fundamentados no art. 58 da
CF/88) e, posteriormente, pela participagdo do Chefe do
Executivo no processo legislativo, quando podera vetar a lei
aprovada  pelo  Congresso  Nacional por  entendé-la
inconstitucional, nos termos do art. 66, § 1° da CF/88,
denominado veto juridico.

Por sua vez, se o projeto de lei ¢é de iniciativa do Poder
Executivo, ou se se trata de Medida Provisoria, ha, ainda, alem
dos controles de constitucionalidade acima mencionados, o
realizado previamente, no ambito do Poder Executivo, pela Casa
Civil da Presidéncia da Republica, por for¢a do estatuido no art.
2%da Lei n° 9.649, de 27/05/1998, que assim dispoe:

Art. 2°. A Casa Civil da Presidéncia da Republica compete
assistir direta e imediatamente ao Presidente da Republica no
desempenho de suas atribuigdes, especialmente na coordenagio e
na integracdo das acdes do governo, na verificacdo prévia da
constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais, ...
(grifo nosso).

O repressivo, por sua vez, poderd se dar de maneira
concentrada, por via de a¢do direta de inconstitucionalidade ou
de acgdo declaratoria de constitucionalidade, competindo em
ambos os casos, somente, ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar tais agoes, conforme dispoe a alinea “a” do
inciso I do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988.

Pode ainda o controle repressivo dar-se de forma difusa, ou seja,
como incidente processual, no julgamento de casos concretos.

Depois de tudo o que aqui foi dito, pergunta-se:

- podem os orgdos judicantes da administragcdo afastar a
aplicacgdo de lei inconstitucional?
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- podem esses orgdos afastar a aplicagdo de lei que entenderem
inconstitucional ou incompativel com a constitui¢do?

A resposta a primeira pergunta ¢ positiva, pois a lei
inconstitucional, como bem asseverou Marshal, ndo é lei, é ato
nulo. Por conseguinte, ndo obriga, ndo vincula ninguém.

Ja a resposta a segunda pergunta ¢é negativa, pois da
interpretagdo sistematica da Constituicdo Federal
(especialmente dos seus arts. 97, 102, III, “a” e “c”; e 105, 1I,
“a” e “b”), tem-se que a competéncia para realizar o controle
difuso de constitucionalidade é exclusiva do Poder Judiciario e

estendida a todos os seus componentes.

Nesse sentido, valiosas sdo as palavras do ex-Procurador-Geral
da Republica e Professor Titular da Universidade de Brasilia,
Dr. Inocéncio Martires Coelho, conforme elucidativo artigo por
ele publicado na Revista Juridica Virtual (n° 13) da Presidéncia
da Republica, do qual transcrevemos o seguinte trecho:

...Nessa linha de raciocinio - que ousariamos chamar fatica, livre
e realista - e ainda acompanhando o pensamento do maior jurista
do século XX, pode-se dizer, igualmente, que sem aquela
declaracdo de incompatibilidade, proferida pelo 6rgao a tanto
legitimado, nenhuma norma sera reputada inconstitucional;
que onde a Constituicio nio atribuir a algum drgao, distinto
do que produz as leis, a prerrogativa de aferir-lhes a
constitucionalidade, norma alguma podera reputar-se
inconstitucional; e que, finalmente, enquanto nio for anulada
- e nos limites em que o seja - toda lei é simplesmente
constitucional... (grifo nosso).

Por tais razdes, pode-se concluir, que, ndo tendo a Constitui¢do
Federal de 1998 dado competéncia a orgdos da administragdo
para efetuarem o controle repressivo de constitucionalidade das
leis, ndo podem seus orgdos judicantes afastar a aplicagdo de lei
que julgarem inconstitucional, pois competéncia ndo tem quem
quer, mas quem a teve atribuida pela Constitui¢do.

No mesmo sentido, é a licdo de Lucio Bittencourt' a respeito da
incompeténcia dos orgaos do Poder Executivo para afastar a
aplica¢do de uma lei sob alegagdo de sua inconstitucionalidade:

E principio assente entre os autores, reproduzindo a orientago
pacifica da jurisprudéncia, que milita sempre em favor dos atos
do Congresso a presungdo de constitucionalidade. E que ao
Parlamento, tanto quanto ao Judiciario, cabe a interpretacao
do Texto constitucional, de sorte que, quando uma lei ¢ posta
em vigor, ja o problema de sua conformidade com o Estatuto
Politico foi objeto de exame e apreciagdo, devendo-se presumir
boa e valida a resolucdo adotada.

(..

' Bittencourt,  Lucio -, O - Contrdle Jurisdicional da Constitucionalidade, Forense, 1968, 2°
edi¢ao, pags.91:a 96:
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Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade
¢ privativo do Judicidrio, porque, se éste cabe, por forga de
preceito expresso, a funcdo em apréco, nenhum dos outros
podéres tem competéncia para exercé-la 'sob pena de se
confundirem as atribui¢des déstes, o que a nossa Constituicao
veda, ao prescrever a sua separagdo ¢ independéncia'. Néo
acolhemos, todavia, ésse entendimento do culto e esclarecido
jurisconsulto, que se choca, alias, com a opinido unanime dos
doutércs.  Damo-lhe razio, apenas quando nega aos
funciondrios administrativos competéncia para se recusar a
aplicar uma lei sob alegacio de sua inconstitucionalidade. £
que a sancao presidencial afasta qualquer possivel
manifestacio dos funcionarios administrativos, que nao
disp6em do exercicio do poder executivo. (sic)

Desta feita, se o orgdo administrativo deixa de aplicar lei
vigente por considera-la inconstitucional, ndo apenas invade a
esfera de competéncia do Poder Judiciario como também fere de
morte um dos principios norteadores da administra¢do publica,
qual seja, o principio da hierarquia, pois se esta discordando do
Chefe do Poder Executivo que, ao ndo vetar a lei, estd
reconhecendo sua constitucionalidade.

Em face do exposto, parece-nos equivocada a afirmagdo
daqueles que pregam que se a administracdo é vinculada aos
ditames da lei, muito mais serd aos da Lei Maior, logo pode
negar aplicacdo a lei manifestamente inconstitucional. Rotundo
engano, pois, primeiro, milita a favor de todas as leis a
presuncgdo de constitucionalidade,; segundo, mesmo sendo uma
presungdo juris tantum, so ao orgado legitimamente indicado pela
Constituicdo Federal como competente para exercer o controle
de constitucionalidade cabe desconstituir a presun¢do.

Pertinente trazer a colacdo as conclusoes de Lucio Bittencourt
sobre o tema, na obra ja citada:

A lei, enquanto ndo declarada pelos tribunais incompativel com a
Constituigdo, ¢ lei - ndo se presume lei - € para todos os efeitos.
Submete ao seu império todas as relagdes juridicas a que visa
disciplinar e conserva plena e integra aquela forca formal que a
torna irrefragavel, segundo a expressao de Otto Mayer.

Alias, em relagdo a lei, ocorre ainda situagdo diversa da que se
manifesta no tocante aos atos juridicos publicos ou privados, ¢
que reforga a idéia de sua eficacia enquanto ndo declarada por via
jurisdicional. E que, em relagdo a ela, existe o principio da
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina
de direito publico, a garantia e a seguranca da ordem
juridica.

Sendo a lei obrigatoria, por natureza e por defini¢do, ndo seria
possivel facilitar a quem quer que fosse furtar-se a obedecer-lhes
0s preceitos sob o pretexto de que a considera contraria a Carta
Politica. A lei, enquanto ndo declarada inoperante, ndo se
presume valida: ela é valida, eficaz e obrigatdria. (sic)
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Ainda sobre o tema, ndo menos valiosos sdo os ensinamentos do
. . . , 15
festejado constitucionalista Luis Roberto Barroso™:

A presungdo de constitucionalidade das leis encerra,
naturalmente, uma presuncdo iuris tantum, que pode ser
infirmada pela declaragio em sentido contrario do o6rgio
jurisdicional competente. O principio desempenha uma fungio
pragmatica indispensavel na manutengdo da imperatividade das
normas juridicas e, por via de conseqiiéncia, na harmonia do
sistema. O descumprimento ou nao-aplica¢ao da lei, sob o
fundamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja
sido proclamado pelo érgio competente, sujeita a vontade
insubmissa as sancdes prescritas pelo ordenamento. Antes da
decisdo judicial, quem subtrair-se a lei o fara por sua conta e
risco. (grifo nosso).

A meu sentir, é imperioso reconhecer que, no Direito brasileiro,
o controle de constitucionalidade das leis em vigor ¢ atribui¢do
exclusiva do Poder Judiciario. Com isso, ndo sendo declarada a
inconstitucionalidade pelo Jurisdicional, seja com efeitos erga
omnes no controle concentrado de constitucionalidade, seja com
efeito inter partes no controle difuso, a lei goza de presun¢do de
constitucionalidade, e, por conseguinte, ¢ valida e tem aplica¢do
cogente em todo o territorio nacional.

A declaracdo incidental de inconstitucionalidade de lei é ato de
tamanha gravidade, que, desde a Constituicdo Federal de 1934,
ha exigéncia expressa de reserva de plendrio para que os
tribunais exer¢am o controle difuso de constitucionalidade. Por
essa regra, suscitado o incidente de inconstitucionalidade por
um dos membros do tribunal, suspende-se o julgamento do
processo e remete-se a questdo incidental para o pleno ou orgdo
que o represente. A inconstitucionalidade somente serd
declarada por voto da maioria absoluta dos membros do
tribunal (art. 97 da Se¢do I do Capitulo Il - Do Poder
Judiciario - do Titulo 1V - Das Organizagoes dos Poderes da
CF/88). Essa exigéncia veio para uniformizar a interpretagcdo
constitucional no dmbito de cada tribunal. E como se
processaria o incidente de inconstitucionalidade no processo
administrativo, ja que, diferentemente do que ocorre nos
tribunais do Judiciario, nos administrativos ndo hd a previsdo
para tal. Alias, ndo poderia mesmo haver, pois, conforme ja
fartamente demonstrado, orgdo nenhum da administragdo tem
poderes para exercer o controle difuso de constitucionalidade.

Ora, se para os tribunais do Judiciario ¢ exigida a reserva de
plendrio, como entdo, querer que os orgdos judicantes da
administragdo, por suas turmas ou Camaras, possam exercer o
controle de constitucionalidade. Se assim fosse possivel, a esfera
administrativa estaria investida de mais poder do que o proprio
Judiciario. E o que dizer, entdo, da impossibilidade de a Fazenda
Nacional recorrer ao Supremo Tribunal Federal quando a

CSRF-T3
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¥ BARROSO; Luis Roberto) Interpretacio’e Aplicacio da Constitui¢do. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 3° edigdo,

ppd70 e171.
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instancia administrativa julgar determinada lei inconstitucional,
o0 que ndo ocorre quando o controle é feito no Judiciario.

Veja-se ao absurdo a que chegariamos: se determinada lei fosse
declarada inconstitucional em controle difuso, a questdo, se as
partes forem diligentes, iria ser decidida, em ultima instancia,
pelo STF. Agora reparem, se a inconstitucionalidade fosse
apontada na esfera administrativa, a questdo sequer chegaria a
ser discuiida no Judiciario, que dira no Supremo Tribunal
Federal. Com isso, a decisdo administrativa teria mais for¢a do
qute a de todos os outros orgdos do Poder Judiciario, a excegdo
do Supremo. Em outras palavras, em matéria de
inconstitucionalidade, a Camara Superior de Recursos Fiscais
estaria al¢ada no mesmo patamar do STF, pois da decisdo que
declarasse alguma lei inconstitucional, assim como ocorre no
STF, ndo caberia qualquer recurso.

De tudo o que foi dito, resta concluir que falece aos orgdos
judicantes da Administracdo competéncia para afastar a
aplicagdo de lei ainda vigente. Missdo atribuida exclusivamente
ao Poder Judiciario.

Alias, ha disposi¢do legal expressa no sentido de vedar este
colegiado  afastar  aplicagdo de lei por vicio de
inconstitucionalidade, salvo as excegoes nele previstas, o que
ndo ¢ o caso dos autos. Vide art. 26-A do Decreto n°
70.235/1972, com a redag¢do dada pelo art. 25 da Lei n°
11.941/2009. A norma inserta nesse dispositivo do Processo
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art. 62 do atual
regimento interno do CARF.

Demais disso, cabe ressaltar que sobre essa matéria os antigos
1° 2° e 3° Conselhos de Contribuintes sumularam o
entendimento de falecer competéncia aos orgaos administrativos
afastar a aplicagdo de lei por vicio de inconstitucionalidade.

Por outro lado, ndo me parece razoavel o entendimento de parte
da doutrina de que essa lei complementar ndo se aplicaria ao
caso em discussdo, pois a normatiza¢do da repeti¢do de indébito
¢ toda dada pelo CTN, mais especificamente, no art. 168, e o
caso dos autos estd amparado, justamente, nesse dispositivo, o
qual recebeu a interpretagdo auténtica trazida pelo art. 3°da Lei
complementar n° 118/2005.

Alids, ha disposi¢do legal expressa no sentido de vedar este
colegiado  afastar  aplicagdo de lei por vicio de
inconstitucionalidade, salvo as excec¢oes nele previstas, o que
ndo é o caso dos autos. Vide art. 26-A do Decreto n°
70.235/1972, com a redagcdo dada pelo art. 25 da Lei n°
11.941/2009. A norma inserta nesse dispositivo do Processo
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art. 62 do atual
regimento interno do CARF.

Demais disso, cabe ressaltar que sobre essa matéria os antigos
1° 2° e 3° Conselhos de Contribuintes sumularam o
entendimento de falecer competéncia aos orgaos administrativos
afastar a aplicagdo de lei por vicio de inconstitucionalidade.
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Por outro lado, ndo me parece razodvel o entendimento de parte
da doutrina de que essa lei complementar ndo se aplicaria ao
caso em discussdo, pois a normatizacdo da repeticdo de indébito
é toda dada pelo CTN, mais especificamente, no art. 168, e o
caso dos autos esta amparado, justamente, nesse dispositivo, o
qual recebeu a interpretagdo auténtica trazida pelo art. 3°da Lei
Complementar n° 118/2005.

Ultrapassada a questdo da inconstitucionalidade do art. 4° da
Lei Complementar n° 118/2005, passa-se a andlise do termo
inicial da prescrigdo do direito de a reclamante repetir o
indébito objeto destes autos.

O direito a repeti¢do de indébito é assegurado aos contribuintes
no art. 165'%do Cédigo Tributdrio Nacional - CTN. Todavia,
como todo e qualquer direito, esse também tem prazo para ser
exercido.

A Carta Politica da Republica, de 1988, exigiu lei complementar
para estabelecer normas gerais de prescri¢io e decadéncia
tributdrios, conforme se vé da alinea “b” do inciso Il do art.
146.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributéria, especialmente sobre:

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios;

A lei com o status exigido pela Constitui¢do para fixar as
hipoteses de prescricdo e decadéncia
tributdria, quer para a cobranca do
débito quer para a devolucdo do
indébito, como é de todos sabido, é a Lei n° 5.172/1966,
al¢ada a categoria de Codigo Tributario Nacional, recepcionada
pela Constitui¢do como lei complementar.

Para o caso aqui em debate interessa, apenas, essa ultima
hipotese, a qual é tratada no art. 168 do Codigo, que estabelece
o prazo de 05 anos para a repeti¢do, contados da seguinte
forma:

I - da data de extingdo do crédito tributario nas hipoteses:

a) de cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou

16 Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, 4 restituigdo total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos: I - cobranga ou
pagamento'eéspontanco de tributo indevido‘ou maior-que o devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias/materiais do fato 'gerador efetivamente ocorrido;
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da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

b) de erro na edifica¢do do sujeito passivo, na determinag¢do da
aliquota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa
ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria nas
lupoteses:

a) de reforma, anulacdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

A exegese desse artigo ndo deixa margem a duvida de que o
prazo prescricional para repeticdo de indébito é de 05 anos. A
celeuma que se instaurou na doutrina, e também na
Jjurisprudéncia gira em torno do termo inicial da contagem do
prazo. O art. 168" fixa duas datas distintas, como ndo poderia
deixar de ser, para hipoteses também distintas. A primeira - data
da extingdo do crédito tributario — aplica-se aos casos previstos
nos incisos 1 e Il do art. 165 do CTN; e a segunda — data em que
se tornar definitiva a decisdo administrativa ou judicial ou
passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria,
destina-se, exclusivamente, as hipoteses enumeradas no inciso 11
do mencionado art. 165.

A exegese, como todos sabem, é a arte de se extrair da norma o
seu conteudo por meio das técnicas de interpreta¢do. Todavia,
ndo pode ir além disso, ou seja, ndo pode extrair aquilo que ndo
esta na norma. O exegeta ndo pode criar, ndo pode inventar, tem
que se ater ao comando normativo, sob pena de transformar-se
em legislador positivo, usurpando competéncia que ndo lhe foi
dada.

Em outro giro, a lei complementar fixou, numerus clausus, os
eventos que servem como data do termo de inicio da contagem
do prazo prescricional de repeticdo de indébito — a extingcdo do
crédito tributdrio que se pretende repetir, e da data em que se
tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatoria — afora essas duas hipoteses,
nenhum outro dispositivo legal versa sobre o termo inicial da
prescri¢do para repetir o indébito.

Assim, toda a engenharia juridica e criativa utilizada para dar
sustenta¢do a outros marcos temporais da contagem desse prazo
ndo encontra respaldo no arcabouco juridico nacional. Alias, é
de se ressaltar que essas teses que criaram termos de inicio
alternativos ao dado pelo CTN, ndo so carecem de amparo legal,
como afrontam o ordenamento juridico, in casu, a propria
Constitui¢do, art. 146, III, “b”, e o Codigo Tributario Nacional
que detém o status normativo exigido na Carta Cidadd para

1T Att.0168: O direito de pleitear'a restitticao extingue se com o décurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: I - nas hipoteses
dosincisos T¢Il do artigo’165, da‘data da extingdo’do’ crédito tributario!
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disciplinar essa matéria. Nesse ponto, transcrevo excerto do voto
. . 18
do Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro™”:

Nessa linha, penso, portanto, que a inexisténcia de Lei em
sentido formal ou material que apodie a jurisprudéncia
administrativa da qual ora se diverge, faz com que a mesma entre
em conflito com o principio da legalidade, insculpido no art. 37
da Constituicdo Federal de 1988!°, na medida em que, uma vez
afastada a regra juridica formalmente vigente, simplesmente nao
existe outra de igual concretude para ser aplicada.

Nesse ponto, ndo custa relembrar que, sob o ponto de vista da
atuacdo da Administracdo Publica, onde inegavelmente esta
inserida este Colegiado, dito principio assume fei¢des diversas da
prevista no art. 5¢, I da CF de 1988%0, denominado Autonomia
da Vontade. Diferentemente deste ultimo, a Administragdo
Publica s6 ¢ permitido fazer aquilo que a lei (regra juridica)
preve.

Sobre esse aspecto, peco licenga para trazer a ligao de JJ Gomes
Canotilho?!, que assim esquadrinha os diferentes angulos de
atuacdo do principio em discussao:

“O principio da legalidade postula dois principios
fundamentais: o principio da supremacia ou prevaléncia da lei
(Vorrang des Gesetzes) e o principio da reserva de lei (Vorbehalt
des Gesetzes). Estes principios permanecem validos, pois num
Estado democratico-constitucional a lei parlamentar é, ainda, a
expressdo privilegiada do principio democradtico (dai a sua
supremacia) e o instrumento mais apropriado e seguro para
definir os regimes de certas matérias, sobretudo dos direitos
fundamentais e da vertebracio democrdtica do Estado (dai a
reserva de lei). De uma forma genérica, o principio da
supremacia da lei e o principio da reserva de lei apontam para
a vinculagdo juridico-constitucional do poder executivo (cfr.,
infra. fontes de direito e estruturas normativas)”. (grifei)

Ou seja, como ¢ cedico, o principio da legalidade € o alicerce do
Estado de Direito e, nessa condigao, irradia seus efeitos sobre os
demais valores defendidos no plano constitucional, inclusive
sobre a Seguranca Juridica, invocado como fundamento para a
decisdo em debate.

Nesse aspecto, recorro a ligdo de Sacha Calmon Navarro -
membro de corrente doutrinaria contraria aquela que inspirou a

CSRF-T3
Fl. 216

'® julgamento do recurso voluntario n° 133.010, na Terceira Cimara do do Terceiro Conselho de Contribuintes.

19 «“Art. 37. A administragiio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...”

20 I - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

HiCanotilho, Joaquim José Gomes. Direito ‘Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra, Portugal, Almedina, 2000, 7

Edicéo, p.256
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prolagdo dos votos vencedores - que, baseado na doutrina
alema??, pontifica:

“O conceito de seguranga juridica é considerado conquista
especial do Estado de Direito. Sua fung¢do ¢ a de proteger o
individuo de atos arbitrarios do poder estatal, ja que as
intervengoes do Estado nos direitos dos cidaddos podem ser
muito pesadas e, as vezes, injustas. No entanto, se tais
intervencoes tém base em lei e visam o bem-estar publico, serd
preciso decidir-se pela avaliacdo conjunta do interesse coletivo
e do interesse do particular afetado para se aferir a juridicidade
(conformacdo do direito) da medida estatal. Esse principio é
[regiientemente denominado ‘principio da proporcionalidade’...”

(grifei).

Poder-se-ia entdo argumentar que a solugdo ora discutida seria
entdo resultado do sopesamento entre os principios
constitucionais aparentemente conflitantes, mediante a redugdo
da “forga” do principio da legalidade.

Ocorre que essa solugdo s6 seria possivel, penso, se os principios
constitucionais invocados possuissem o0 mesmo grau de
concretude das normas cuja aplicagdo tem sido afastada.

Ou seja, se os principios em conflito pudessem ser traduzidos em
regras juridicas, passiveis de aplicacdo imediata, independente de
lei complementar ou ordinaria.

Nesse ponto, ¢ importante refor¢ar que, malgrado seu poder, que
os torna aptos a, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho?3,
informar e iluminar a compreensdo de segmentos normativos, 0s
principios invocados, a bem da verdade, ndo sdo regras juridicas,
conforme a que precisa li¢do de Alexy, para quem os primeiros,
enquanto “mandatos de otimiza¢do™?4, assim se distinguem das
ultimas:

“El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es
que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optmizacion, que estdan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las
regias son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una
regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que el exige,
ni mds ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente

22 STEIN Torstein, 4 Seguran¢a Juridica na Ordem Legal da Repiiblica Federal da Alemanha, apud Navarro, Sacha Calmon,
Reflexdes Sobre o Artigo 3° da Lei Complementar 118. Seguranga Juridica e a Boa-Fé como Valores Constitucionais. As Leis

Interpretativas

no Direito Tributario Brasileiro. Disponivel

http://www.sacha.adv.br/admin/arq_publica/bc7f621451b4£5df308a8¢098112185d.pdf

3 Curso de direito tributdrio. 3* edigio, p.72

cm

#Teoria de los-Derechos Fundamentales, apud “Inoeéncio Martires Coelho. Interpretacio Constitucional. Porto Alegre, 1997,
SérgiooAntonio Fabris Editor; p//85.
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posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios
es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o

un principio” (grifei)

Como esclarece José Afonso da Silva?’, apesar de sempre
vigentes, as normas  principiologicas  constitucionais
normalmente ndo retinem todos os elementos necessarios para
sua incidéncia direta. As vezes, falta-lhes o que Alexy definiu
como “possibilidade juridica”. Dai porque, desenvolveu o mestre
paulista a classica distingdo entre normas de eficacia plena,
contida e limitada:

“Quando essa regulamentagcdo normativa é tal que se pode
saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a
seguir relativamente ao interesse descrito na norma, é possivel
afirmar-se que esta é completa e juridicamente dotada de plena
eficacia”.

Ainda sob o prisma da concretude, esclarecem Manuel Atienza e
Juan Ruiz Manero™ que as regras:

“conmstituem concregoes relativas as circunstincias genéricas
que constituem suas condi¢des de aplicagdo, derivadas do
balango entre os principios relevantes em ditas circunstdncias.
Estas concregoes, constituidas pelas regras, pretendem ser
concludentes e excluir, como base para adotar um curso de
acdo, a deliberacdo de seu destinatario sobre o balanco de
razoes aplicaveis ao caso. Esta pretensdo, sem embargo, resulta
em ocasioes falida: quando o resultado de aplicar a regra é
inaceitavel a luz dos principios do sistema que determinam a
Justificagdo e o alcance da propria regra. Em tais casos, a
pretensdo concludente e excludente das regras fracassa e o
ordenado ou permitido por elas alcan¢a s6 um valor prima facie
que se Vvé finalmente, uma vez consideradas todas as
circunstancias, afastado”

Assim sendo, um principio constitucional que ndo reune os
elementos condicionantes para sua eficacia plena ndo pode
substituir a regra juridica insculpida no CTN, no maximo,
afastar sua aplicacdo por meio dos adequados instrumentos de
controle da constitucionalidade, medida que foge a competéncia
deste colegiado.

Ou seja, se efetivamente fosse afastada a aplicacdo da norma, o
resultado seria igualmente a improcedéncia do pedido, pois essa
medida nao faria surgir uma nova em seu lugar e, nessa
condi¢do, o tornaria carente de fundamento legal. Relembre-se, o
Decreto n° 20.910, de 1932 ndo pode servir de base para a
concessao de restituicdo tributaria.

2. Interpretacio Conforme a Constituiciio

25Aplicabilidcwle das Normas Constitucionais. 3*. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1998, p. 99:

2 Jlicitos atipicos apud Decadéncia e Prescri¢do do Direito do Contribuinte e a LC 118: Entre Regras e Principios, in Temas
de“Direito ‘Publico'-= 'Estudos-em Homenagem''ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagdo Cristiano Carvalho e
Marcelo Magalhdes Peixoto. Curitiba; 2005. Jurug; pp149-a71178
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Doutrinadores de peso, como Paulo Bonavides?’, defendem a
interpretagdo conforme a Constituicdo, como método de
harmoniza¢do da norma infraconstitucional aos principios
constitucionais, pretendendo, ao que parece, conferir a essa
técnica contornos de mera busca pelo verdadeiro sentido do texto
da norma hierarquicamente inferior a Constituigéo.

Ocorre que tal linha, que, ao que parece, tem sido seguida
majoritariamente por este Colegiado, diverge daquela que tem
sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que firmou norte no
sentido de que a interpretagdo conforme a Constituigdo, em
verdade, corresponde a um método de controle da
constitucionalidade, sentido igualmente atribuido por Celso
Ribeiro Bastos?® e Jorge Miranda?’.

Tal convicgdo ganha for¢ca em funcdo da leitura do paragrafo
unico, do art. 28, da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999,
que assim disciplina os possiveis resultados da A¢do Declaratoria
de Inconstitucionalidade ou da Acgdo Declaratoria de
Constitucionalidade.

Paragrafo unico. A declarag¢do de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacio conforme a
Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos orgdos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal. (grifei)

Nesse sentido, trago a colagdo manifestacdo do Ministro Carlos
Ayres Britto, em voto vista proferido em questdo de ordem
suscitada nos autos da ADPF ne 54:

“38. Em remate, a interpreta¢do conforme ndo se exprime num
tipico exercicio de hermenéutica, pois o tipico exercicio de
hermenéutica se da ¢ num precedente contexto de serena
aceitagdo da validade do dispositivo sobre que recai. Ela se
inscreve é entre os mecanismos de controle de
constitucionalidade, como exigéncia do sumo principio da
supremacia material da Constitui¢do. Por isso que, ja no citado
segundo momento processual de sua aplicabilidade, ela é
manejada como instrumento de sindicabilidade juridica do ato
publico de menor escaldo hierdrquico. Por conseguinte,
mecanismo pelo qual se afere tanto a validade formal quanto
material de um modelo juridico-positivo posto em cotejo com a
Magna Carta.”

Nesse diapasdo, penso que falta competéncia legal a este
Colegiado para, por meio da pré-falada técnica, interferir no
texto do Cédigo Tributario como se encontra vigente ou afastar a
sua aplicacdo a hipoteses que, sem a pretensa colisdo com os

27 Curso de direito constitucional, p. 518.

2 Hermenéutica e interpretagfio constitucional, apud Sérgio Augusto Zampol Pavani. A Interpretacio Conforme e Constituicéo
e o Controle Difuso de Constitucionalidade. Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagio
Cristiano Carvalho e Marcelo Magalhies Peixoto. Curitiba, 2005. Jurua. pp. 581 a 599.

% Manual de direito constitucional, tomo II, p. 267. 4 Interpretagio Conforme e Constitui¢do e o Controle Difuso de
Constitucionalidade. Estudos 'em' Homenagem-ao Ministro ' José Augusto Delgado. Coordenagdo Cristiano Carvalho e Marcelo
Magalhaes Peixoto:. Curitiba, 2005. Jurud. pp.-581 a+599.
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principios constitucionais invocados nos votos vencedores, se
subsumiriam perfeitamente ao seu texto.

Alias, ainda que tivéssemos competéncia para tanto, a técnica da
interpretagdo conforme, na ligio de J.J. Gomes Canotilho®’, nio
admite alteragdo do texto normativo. Leciona o autor:

“...daqui se conclui que a interpreta¢do conforme so permite a
escolha entre dois ou mais sentidos possiveis da lei mas nunca a
revisdio de seu conteudo. A interpreta¢do conforme a
constituicdo tem, assim, os seus limites na ‘letra e na clara
vontade do legislador’, devendo ‘respeitar a economia da lei’ e
ndo podendo traduzir-se na ‘reconstrucdo’ de uma norma que
ndo esteja devidamente explicita no texto . (grifei)

Nesse mesmo sentido, concluiu o Tribunal Pleno do STF, nos
autos da ADI 3046/SP3!:

“IIl. Interpretagdo conforme a Constitui¢do: técnica de controle
de constitucionalidade que encontra o limite de sua utilizacdo
no raio das possibilidades hermenéuticas de extrair do texto
uma significacdo normativa harmonica com a Constituicdo.”

Importa ponderar, noutro giro, que nem a interpretagdo conforme
nem qualquer outro método de controle da constitucionalidade
admite que o intérprete inove em relacdo ao texto da lei,
conforme deixou claro o Pretorio Excelso na decisdo proferida
nos autos da Representagdo ne 1.417-73%

“O principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do
(Verfassungskonforme Auslegung) é principio que se situa no
ambito do controle da constitucionalidade e ndo apenas simples
regra de interpretagdo.

A aplicagdo desse principio sofre, porém, restrigoes, uma vez
que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o
STF - em sua funcdo de Corte Constitucional - atua como
legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como
legislador positivo para criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo.

Por isso, se a unica interpretag¢do possivel para compatibilizar a
norma com a Constitui¢do contrariar o sentido inequivoco que o
Poder Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo que
implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que é
privativo do legislador positivo.

()

- No caso, ndo se pode aplicar a interpretacdo conforme a
Constituicdo por ndo se coadunar essa com a finalidade

00p. cit., p. 1265/1266
3! Relator Min. Sepulveda Pertence (resp. pelo,acorddo), DJ 28.05.2004.
3% Relator Min/ (Moteira Alves, DY 15104:1988!
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inequivocamente colimada pelo legislador, expressa literalmente
no dispositivo em causa, e que dele ressalta pelos elementos da
interpretagdo logica.” (os grifos constam do original)

Nessa linha, importa relembrar, que, como ¢ cedigo, no Regime
Constitucional vigente, o “remédio” contra a omissdo do
legislador que ameace a efetividade dos direitos e garantias, ndo
¢ a criacfo ou alteracdo do texto legal, por qualquer dos meios de
controle da constitucionalidade, mas o Mandado de Injuncao, ex
vi do art. 5° caput, inciso VXXI e §1°°. Nem a Acdo de
Inconstitucionalidade por Omissdo, definida no § 2° do art 103,
lem o efeito positivo ou inovador aplicado no voto do qual se
discorda.

Nido se vé, portanto, como, em sede de recurso voluntario,
conciliar a pretensdo do interessado e a aplicagdo da legislagio
como se encontra vigente.

Todavia, deve-se reconhecer que, na jurisprudéncia dos antigos
conselhos de contribuintes, proliferaram-se teses e mais teses
criando vdrias outras hipoteses de marco inicial da contagem
desse prazo. Como exemplo, pode-se citar a data da publicagdo
da resolucdo do Senado nos casos em que o indébito decorresse
de lei declarada inconstitucional em controle difuso pelo STF; a
data do dispositivo legal®, por meio do qual a administracdo
teria reconhecido o direito de ndo mais se pagar o tributo
inconstitucional; a tese do 5 mais 5 e por ai vai.

Entretanto, com a edigdo da Lei Complementar n° 118, de
09/02/2005, cujo artigo 3° deu interpretacdo auténtica ao art.
168, inciso I, do Codigo Tributdrio Nacional, estabelecendo que
a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a langamento por homologa¢do, no momento do pagamento
antecipado de que trata o art. 150, § 1°, da Lei n® 5.172/1966, o
unico entendimento possivel é o trazido na novel lei
complementar.

Esclareca-se, por oportuno, que em se tratando de norma
expressamente interpretativa, deve ser obrigatoriamente
aplicada aos casos ndo definitivamente julgados, por forca do
disposto no art. 106, I, do CTN.

Alids, ndo se pode olvidar que o entendimento segundo o qual o
termo inicial da prescrigdo ¢ a data da extingdo do crédito
tributdrio pelo pagamento era o adotado pelo STF antes de a
competéncia para apreciar este tipo de matéria passar para o
STJ. Aqui sobreleva citar as palavras do Ministro Marco Aurélio
de Mello proferida na votagdo do RE acima transcrito:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, diria
mesmo que a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga foi

3 LXXI - conceder-se-4 mandado de injungio sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

** Pacificou-se, noutro giro, o entendimento de que, independentemente da modalidade de controle da
constitucionalidade, considera-se como inicio da contagem do prazo prescricional a data da publicacdo da lei que
dispensesiosloagentes:publicos cdé” adotar)-providéncias! tendentes a cobranga dos tributos declarados
inconstitucionais:
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surpresada com os embargos declaratorios e a veiculagdo da
matéria, isso porque o caso ndo ¢ simplesmente de aplicagdo da
lei no tempo, mas, sim, de afastamento peremptorio de preceito
que revelou, ou melhor, explicitou mais ainda, se é que era
preciso, o principio segundo o qual a prescri¢do tem como termo
micial a data do nascimento da ac¢do. E se afastou a Lei
Complementar n° 118/2005, mais precisamente o artigo
esclarecedor, artigo 4°, no que remeteu ao artigo 106, inciso I, do
Codigo Tributario Nacional, que versa, justamente, a aplicacao
da lei a ato ou fato pretérito, em qualquer hipotese, quando seja
expressamente - para mim, ela foi simplesmente interpretativa -
interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade no caso de
infragao.

Aqui estamos diante daquela situagdo concreta em que se dobrou
o prazo alusivo a prescrigdo mediante uma interpretagdo
inteligente, sem davida alguma, mas que, a meu ver, de inicio,
ndo se coaduna com o que se contém no Codigo Tributario
Nacional.

Acompanho, integralmente, o relator no voto proferido, em
situagdo que viria a ser apanhada pelo nosso verbete.

Em outro giro, embora ndo concorde com a tese dos 5 + 5
adotada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, por entender que a
homologagdo tem efeitos declaratorios, e, portanto, seus efeitos
retroagem a data do pagamento,deve-se reconhecer que tal tese
tem sua logica, posto que, assim como o CTN, o termo inicial é a
data da extingdo do crédito tributario. A divergéncia reside na
interpretagdo de quando se deu essa extingdo. Aqui, ao contrario
das demais teses adotadas para refutar o disposto no art. 168 do
CTN, parte deste dispositivo e, como dito linhas acima,
interpreta-o de forma a fixar quando se deu o evento da extingdo
do crédito tributario. Ndo se inventou nada, apenas se
interpretou a lei. Interpretagdo esta, a meu sentir, ndo
escorreita, ja que diferenciada da que foi dada pelo legislador.
De qualquer sorte, na interpretagdo do STJ, continua valendo o
marco estabelecido no CTN, o que varia é o momento em que ele
se deu, ja nas teses outras, aqui combatida, o interprete buscou
outro termo de inicio, sem qualquer pertinéncia com o
estabelecido em lei.

Gize-se que nenhum tribunal patrio abriga hoje em dia qualquer
dessas teses inovadoras adotadas nos antigos Conselhos de
Contribuintes, ja que o STJ, a partir de novembro de 2005,
espancou qualquer tese que ndo tivesse como marco temporal da
prescri¢do a data da extingdo do crédito tributario, e consolidou
a posicdo de que a decretagdo da inconstitucionalidade pelo STF
ou a edi¢do de resolugdo do Senado ndo exercem qualquer
influéncia sobre a contagem do prazo de prescrigdo. Vejamos:

EREsp na 435.835/ SC SC °°:

¥ Relator (para/oacordao): Ministro José Delgadoy julgado-em 24/03/2004; publicado no DJ de 04/06/2007;
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CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI
Ne 7.787/89. COMPENSACAO. PRESCRICAO.
DECADENCIA. TERMO INICIAL DO PRAZO.
PRECEDENTES.

1.Esta uniforme na la Se¢do do STJ que, no caso de langamento
tributério por homologagdo e havendo siléncio do Fisco, o prazo
decadencial s6 se inicia apds decorridos 5 (cinco) anos da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um qiiinqiiénio, a
partit da homologagdo tacita do langamento. Estando o tributo
¢m tela sujeito a langamento por homologacdo, aplicam-se a
decadéncia e a prescricdo nos moldes acima delineados.

2.Nao ha que se falar em prazo prescricional a contar da
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolugao
do Senado. A pretensdo foi formulada no prazo concebido pela
jurisprudéncia desta Casa Julgadora como admissivel, visto que a
acdo ndo esta alcancada pela prescri¢do, nem o direito pela
decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo prescricional nos molde
sem que pacificado pelo STJ, id est, a corrente dos cinco mais
cinco.

AgRg no REsp 852086 / RJ™:

CONTRIBUICAO SOCIAL. ADMINISTRADORES E
AUTONOMOS. REPETICAO DE INDEBITO. TRIBUTO
SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
PRESCRICAO. PRAZO.

I - Nos tributos sujeitos a langamento por homologagio, o prazo
prescricional para se pleitear a compensacdo ou a restituicao do
crédito tributario somente se opera quando decorridos cinco anos
da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos,
contados a partir da homologacao tacita, em nada influenciando o
termo inicial da prescrigdo, a declara¢do de inconstitucionalidade
da exacdo, pelo STF, seja em controle difuso ou concentrado,
conforme restou decidido no julgamento dos EREsp n°
435.835/SC, Rei. p/ acérdio Min. JOSE DELGADO, julgado em
24/03/2004.

REsp 841652 / PR > :

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
COFINS.PRESCRICAO. SOCIEDADE CIVIL. ISENCAO.
ACORDAO VERGASTADO.ENFOQUE EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.

Nos tributos lancados por homologacdo, o prazo para a
propositura da acdo de repeticdo de indébito serd de dez anos a
contar do fato gerador, se a homologacdo for tacita (tese dos
"cinco mais cinco"), € de cinco anos a contar da homologacao, se
expressa. Precedentes.

% Relator: Ministro-Castro Meira, julgado’em’17/05/2007; publicado no DJ de 29.05.2007.
#7 Relator: Ministro Castro Meira, julgado em/17/05/2007; publicado no DJ-de29.05.2007-
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O Tribunal a quo negou a pretensdo recursal sob enfoque
eminentemente constitucional, cujo reexame ¢ da competéncia
exclusiva do STF.

Recurso especial conhecido em parte e improvido.

De outro modo ndo poderia ser, pois ao se deslocar o prazo de
prescricdo da data da extingdo do crédito tributario para
qualquer outra data, estar-se-ia criando direito novo, totalmente
incompativel com o CIN, e também, com o art. 146 da
Constituicdo da Republica. Impoe-se ressaltar que o interprete
ndo pode dar a norma um alcance maior do que a ela o
legislador ndo deu, sob pena de se transformar o ato de
interpretar em ato de legislar. Aquele, da al¢cada do aplicador da
lei; esse, com exclusividade, da do legislador.

Sobre a tese do termo de inicio ser deslocado da extin¢do do
crédito tributario, para a data da publica¢do da resolugdo do
Senado que retirou do mundo juridico a lei declarada
inconstitucional pelo STF, deve-se esclarecer que ela encontra-
se totalmente desvinculada da jurisprudéncia de nossos
tribunais, bem como da boa doutrina, como se pode ver a seguir.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari®®, apoiada na doutrina de
Oswaldo Aranha Bandeira de Melo®, leciona que a Resolugdo
Senatorial que da efeitos erga omnes a decisdo do STF que
declara a inconstitucionalidade de lei teria efeito constitutivo e,
nessa condi¢do, somente apos a publicag¢do surtiria efeitos para
as partes que ndo integraram o litigio.

O Conselheiro Luis Marcelo, no aludido voto proferido na
Terceira Camara do Terceiro Conselho, aduz que um dos efeitos
que pode ser afastado de plano é o da imprescritibilidade,
caracteristica propria da ADI e das demais ag¢oes de cunho
declaratorio.

Todavia, depois da suspensdo efetuada pelo Senado, perde a lei
ou ato normativo sua eficacia; perde sua executoriedade, vale
dizer, a sua revogagdo, e, a partir dai, ndo mais pode ser
considerada em vigor.

Ora, parece-nos claro, dentro de tal colocacdo de idéias, que so a
partir dessa suspensdo ¢ que a lei perde a eficacia, o que nos leva
a admitir seu carater constitutivo. A lei até tal momento existiu e,
portanto, obrigou, criou direitos, deveres, com toda sua carga de
obrigatoriedade, ¢ s6 a partir do ato do Senado é que ecla vai
passar a ndo obrigar mais, ja que, enquanto tal providéncia ndo se
concretizar, pode o proprio Supremo, que decidiu sobre sua
invalidade, alterar seu entendimento, conforme manifestacdo dos
proprios ministros do Supremo, em voto proferido na decisdo do
Mandado de Seguranga 16.512, de maio de 1966.

38 Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, 5* ed., p. 205.

PN Teoria das ‘Constituicoes Rigidas apud Efeitos did Declaragdo de Inconstitucionalidade. Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, 5%ed.
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Assim sendo, ndo estdo com a razdo aqueles que consideram ter
efeito retroativo a suspensdo pelo Senado, pois, se ndo podemos
negar o carater normativo de tal ato, o mesmo, embora ndo se
confunda com a revogacdo, opera como ela, ja4 que retira, por
disposi¢do constitucional, a eficacia da lei ou ato normativo tido
por inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

José Afonso da Silva®, apoiado em doutrinadores da
envergadura de Pontes de Miranda, Alfredo Buzaid e
Themisiocles Brandao Cavalcanti, esclarece que:

O problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois
1spectos. No que tange ao caso concreto, a declaracdo surte
efeitos ex tunc, isto €, fulmina a relagdo juridica fundada na lei
inconstitucional desde o seu nascimento. No entanto, a lei
continua eficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua
executoriedade; essa manifestagdo do Senado, que ndo revoga
nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a eficacia, s6 tem
efeitos, dai por diante, ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se
existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus
efeitos.

O Ministro Teori Albino Zavascki’', em obra dedicada ao tema,
citado no voto do Conselheiro Luis Marcelo, estabelece limites
temporais para o poder vinculativo advindo da Resolugdo
Senatorial, a saber:

Em qualquer caso, o efeito vinculante da declaragdo de
inconstitucionalidade é, sob o aspecto temporal, logicamente
posterior ao efeito da inconstitucionalidade em si: esta é ex tunc,
desde a edi¢do da norma; aquele sé ¢ vinculante a partir do ato
do qual decorre, que é superveniente a norma inconstitucional
[Essa linha de entendimento norteou o acorddo do Supremo
Tribunal Federal no Recurso em Mandado de Seguranga 17.976,
Relator Min. Amaral Santos (julgamento de 13.09.68), em cujo
voto estd dito que 'a suspensdo da vigéncia da lei por
inconstitucionalidade torna sem efeito os atos praticados sob o
império da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisdo
transitada em julgado s6 pode ser declarada por via de agdo
rescisoria'. Esclareceu o Min. Eloy da Rocha, na oportunidade,
que 'a suspensdo da execucdo da lei, pelo Senado, tem efeito ex
nunc'].

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®, sobre o
tema, firmou-se no seguinte sentido:

REsp n°547.744/MG*#:

Como a ADIN ¢ imprescritivel, todas as a¢des que tiverem por
objeto  direitos  subjetivos  decorrentes de lei cuja

4 Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo. Malheiros, 1994, 10? ed., p-57.

4 Eficdcia das Sentengas na Jurisdi¢do Constitucional. Sio Paulo. Revista dos Tribunais, 2001,

pp- 81-101

2 jurisprudéncia trazida a colagdo no voto proferido pelo Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, no voto
proferido no julgamento do Recurso Voluntirio n® 133.010, da Terceira Camara do Terceiro Conselho de

Contribuintes.

i Publicadomo DIde09/12/2003, Relator: Ministro Luiz Fux.
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constitucionalidade ainda ndo foi apreciada, ficariam sujeitas a
reabertura do prazo de prescri¢do, por tempo indefinido. Assim,
disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tornando os
direitos subjetivos instaveis até que a constitucionalidade da lei
seja objeto de controle pelo STF. Ocorre que, se a decadéncia ¢ a
prescricao perdessem o seu efeito operante diante do controle
direto de constitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos
tornar-se-iam imprescritiveis.

A decadéncia e a prescricdo rompem o processo de positivagdo
do direito, determinando a imutabilidade dos direitos
subjetivos protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as
relacées juridicas, independentemente de ulterior controle de
constitucionalidade da lei. (grifei)

O acordao em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei
tributaria serve de fundamento para configurar juridicamente o
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repeti¢do do
débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em face
dos prazos de decadéncia e prescri¢do: a decisdo em controle
direto ndo tem o efeito de reabrir os prazos de decadéncia e
prescri¢ao. Descabe, portanto, justificar que, com o transito em
julgado do acérddo do STF, a reabertura do prazo de prescrigdo
se da em razdo do principio da actio nata. Trata-se de peticao de
principio: significa sobrepor como premissa a conclusio que
se pretende. O acérdio em ADIN nfo faz surgir novo direito
de acdo ainda nao desconstituido pela acio do tempo no
direito. Respeitados os limites do controle da constitucionalidade
e da imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescricdo do
direito do contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados
pelas trés regras que construimos a partir dos dispositivos do
CTN. (grifei)

O Ministro Teori Albino Zavascki, em declaracdo de voto
proferida nos autos EREsp n° 423.994/MG*#, entendeu que:

Em suma, n3o ha como afirmar que a declaragdo de
inconstitucionalidade, notadamente quando formulada em
controle difuso, importe, no plano da norma, qualquer efeito
extintivo ou modificativo. A norma permanece nula, como
sempre foi. Também nenhum efeito dessa espécie ocorre no
plano das relagdes juridicas individuais (salvo, evidentemente, a
que envolve as partes diretamente vinculadas a agdo individual
proposta). Mas, mesmo havendo sentenca de
inconstitucionalidade proferida em acdo de controle concentrado,
as relagdes juridicas individuais formadas inconstitucionalmente
(como, v. g., 0 pagamento de um tributo inconstitucional), ndo
sdo diretamente atingidas pela declaragdo e muito menos
desfeitas de modo automatico.

.. . . 45
A seu turno, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes™, sobre os
efeitos desconstitutivos da sentenca proferida em sede de
controle da constitucionalidade, pondera:

H# Publicado'nio' DY de 05/04/2004;

53



Nao se estd a negar carater de principio constitucional ao
principio da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém,
que tal principio ndo podera ser aplicado nos casos em que se
revelar absolutamente inidoneo para a finalidade perseguida
(casos de omissdo; exclusdao de beneficio incompativel com o
principio da igualdade), bem como nas hipéteses em que a sua
aplicagdo pudesse trazer danos para o proprio sistema juridico
constitucional (grave ameaca a seguranga juridica).

()

\centue-se, desde logo, que, no direito brasileiro, jamais se
iceitou a idéia de que a nulidade da lei importaria na eventual
nulidade de todos os atos que com base nela viessem a ser
praticados. Embora a ordem juridica brasileira ndo disponha de
preceitos semelhantes aos constantes do § 79 da Lei do
Bundesverfassungsgericht que prescreve a intangibilidade dos
atos nao mais suscetiveis de impugnacao, nao se deve supor que
a declaracdo de inconstitucionalidade afete todos os atos
praticados com fundamento na lei inconstitucional.

Embora o nosso ordenamento ndo contenha regra expressa sobre
0 assunto e se aceite, genericamente, a idéia de que o ato fundado
em lei inconstitucional estd eivado, igualmente, de iliceidade
concede-se protegdo ao ato singular, em homenagem ao principio
da seguranca juridica, procedendo-se a diferenciagdo entre o
efeito da decisdo no plano normativo (Normebene) e no plano do
ato singular (Einzelaktebene) mediante a utilizacdo das
chama das férmulas de preclusio.

De qualquer sorte, os atos praticados com base na lei
inconstitucional que nao mais se afigurem suscetiveis de
revisio nio sdo afetados pela declaracio de
inconstitucionalidade. (os grifos ndo constam do original)

Nesse mesmo sentido é a doutrina de JJ Canotilho®:

Pode também entender-se que os limites & retroactividade se
encontram na definitiva consolidacdo de situagles, actos,
relacdes, negoécios a que se referia a norma declarada
inconstitucional. Se as questdes de facto ou de direito regulados
pela  norma julgada inconstitucional se  encontram
definitivamente encerradas porque sobre elas incidiu caso
julgado judicial, porque se perdeu um direito por prescricio ou
caducidade, porque o acto se tornou inimpugnavel, porque a
relacdo se extinguiu com o cumprimento da obrigacdo, entdo a
deducao de inconstitucionalidade, com a conseqiiente nulidade
ipso jure, ndo perturba, através da sua eficacia retroactiva, esta
vasta gama de situagdes ou relagdes consolidadas.

Como bem asseverou o Conselheiro Luis Marcelo, no voto ja
citado linhas acima:

* Jurisdicdo Constitucional. Brasilia. Forense. 2003, 5 edigdo, pp. 333 e 334.

46 Canotitho! Tosé Joaquim'Gomes.  Direito ' Constitucional, apud-Jurisdi¢do Constitucional. Brasilia. Forense. 2005, 5 edi¢do,

p!388:
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(...) um exemplo claro da aplicagdo das chamadas normas de
preclusdo pode ser extraido da decisdo proferida nos autos do
Resp n° 686.058"7 - MG, em que se discutia o cabimento de agao
rescisoria em face da decretagdo da inconstitucionalidade de lei
que fundamentou a sentenga:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFICACIA
TEMPORAL DA COISA JULGADA. DESCONSTITUICAO
DOS EFEITOS PRETERITOS DE SENTENCA TRANSITADA
EM JULGADO, TENDO EM VISTA A POSTERIOR
DECLARACAO PELO STF, EM CONTROLE DIFUSO, DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI EM QUE SE FUNDA.
IMPRESCINDIBILIDADE DA  ACAO  RESCISORIA.
SUSPENSAO DA EXECUCAO DAS NORMAS PELO
SENADO FEDERAL. MODIFICACAO NO ESTADO DE
DIREITO QUE FAZ CESSAR, DESDE A EDICAO DA
RESOLUCAO, AUTOMATICAMENTE, A  FORCA
VINCULANTE DO PROVIMENTO JURISDICIONAL.

(..

4. Em nosso sistema, as decisdes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade, ainda que pelo STF, limitam sua forca
vinculante as partes envolvidas no litigio. Nao afetam, por isso,
de forma automatica, como decorréncia de sua simples prolagdo,
eventuais sentencas transitadas em julgado em sentido contrario,
para cuja desconstitui¢do ¢ indispensdvel o ajuizamento de acdo
rescisoria.

5. A edicao de Resolucdo do Senado Federal suspendendo a
execucdo das normas declaradas inconstitucionais, contudo,
confere a decisdo in concreto efeitos erga omnes, universalizando
o reconhecimento estatal da inconstitucionalidade do preceito
normativo, ¢ acarretando, a partir de seu advento, mudanga no
estado de direito capaz de sustar a eficacia vinculante da coisa
julgada, submetida, nas relagdes juridicas de trato sucessivo, a
clausula rebus sic stantibus.

6. No caso concreto, tem-se agdo ordinaria por meio da qual se
busca desconstituir os efeitos pretéritos da aplicagdo do art. 3°, I,
da Lei 7.787/89, emanados de sentenga transitada em julgado,
invocando a posterior declaragdo de sua inconstitucionalidade
pelo STF em controle difuso. Uma vez esgotado, porém, o
prazo para a propositura da acio rescisoria, tal intento é
inviavel.(grifei)

Conclui o ilustre Conselheiro:

(...) ainda que se discutam os efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade, tornou-se pacifico na jurisprudéncia da
Corte Constitucional, que a reclamada nulidade s6 atinge o ato
que ainda encontra condi¢gdes de ser revisto, o que ndo ocorre,
v.g. com aquele atingido pela prescricdo. Como prova de tais

4 Relatordeésignado: Ministro Teoti Albino Zavascki,julgado-emc19/10/2006) publicado no DJ de 16/11/2006.
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conclusdes, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido
pelo Ministro Rodrigues Alckmin, nos autos do RE 86.056*:

Nao contendo a ordem juridica brasileira disciplina geral sobre o
direito-dever de revogar ou anular os atos administrativos ou
sobre o prazo dentro do qual isso possa ocorrer afigura-se dificil
afirmar, com seguranca, o dever do Poder Publico de anular
todos os atos praticados com base na lei inconstitucional. E certo
que, por analogia, poder-se-ia cogitar da aplicagdo dos prazos
prescricionais a essa situacdo, de modo que seria admissivel o
dever de a Administracdo proceder a revisdo apenas dos atos
ainda suscetiveis de impugnacao na via judicial.

Releva ainda mencionar a posi¢do do Ministro Teori Zavascki,
em voto proferido no EREsp n® 423.994/MG*:

O caso dos autos € paradigmatico, porque pde em confronto duas
orientagdes do STJ, adotadas ha muito tempo, mas que, em se
tratando de tributo sujeito a langamento por homologacdo, se
mostram incompativeis, expondo a fragilidade dos fundamentos
que as sustentam. Tal fragilidade reside, segundo penso, na
circunstancia de terem, ambas, se assentado sobre bases que
desconsideram inteiramente um principio universal em matéria
de prescricdo: o principio da actio nata, segundo o qual a
prescricdo se inicia com o nascimento da pretensdo ou da acdo
(Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller
Editora, 2.000, p. 332). Realmente, ocorrendo o pagamento
indevido, nasce desde logo o direito a haver a repeticio do
respectivo valor, e, se for o caso, a pretensio e a
correspondente acio para a sua tutela jurisdicional. Direito,
pretensio e acdo sido incondicionados, niao estando
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de
tempo.(grifei)

(..)

Por tais razdes, ndo se pode justificar, do ponto de vista
constitucional, a orientagdo segundo a qual, relativamente a
repeti¢do de tributos inconstitucionais, o prazo prescricional
somente corre a partir da data da decisdo do STF que declara a
sua inconstitucionalidade. Isso significaria, conforme ja se disse,
atribuir eficacia constitutiva aquela declaragdo. Significaria,
também, atrelar o inicio do prazo prescricional ndo a um termo
(= fato futuro e certo), mas a uma condi¢do (= fato futuro e
incerto). Ndo haveria termo a quo do prazo, ¢ sim condigdo
suspensiva. Isso equivale a eliminar a propria existéncia do prazo
prescricional de cinco anos previsto no art. 168 do CTN, ja que,
sem termo "a quo", o termo "ad quem" sera indeterminado. O
prazo prescricional sera incerto, aleatorio e eventual, ja que, se
ninguém tomar a iniciativa de provocar jurisdicionalmente a
declaracdo de inconstitucionalidade, ndo estara em curso prazo
prescricional algum, mesmo que o recolhimento do tributo
indevido tenha ocorrido ha cinco, dez ou vinte anos.

B DI01/07/1977,

¥ Julgadocem 08/10/2003; publicado no DI de’05/04/2004

56



Processo n® 11610.002031/00-15 CSRF-T3
Acoérddo n.° 9303-00.816 Fl1. 223

Em palestra proferida no XX CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO TRIBUTARIO, publicada na revista RDT da
Malheiros, o Professor e Doutor Eurico de Santi, com a
costumeira maestria, demonstra que a prescri¢do para repetir
tributo tem como termo inicial a data da extincdo do crédito
tributario pelo pagamento. Com a palavra o mestre de Santi:

3. Desafios da interpretagdo I, “o inicio do caos”: a origem da
tese dos 10 anos

IR, IPI, ICMS, ISS, IPVA etc, demais contribui¢cdes e outros
tributos, sujeitos ao langcamento por homologagdo, sempre
tiveram suas leis discutidas e os respectivos indébitos
reconhecidos em nome do principio da legalidade, mas sempre
sujeitos ao limite temporal desse controle da legalidade, balizado
pela regra de prescri¢do do direito a repeti¢do do indébito, cujo
prazo desde a CF67 foi de 5 anos, contados do momento
pagamento indevido.

Assim foi recepcionada na CF/88, a regra do Art. 168 do CTN:
“Q direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados: (...) I — nas hipoteses do inciso
I (“pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagdo tributaria aplicavel”) e II do art.
165, da data da extingao do crédito tributario”.

Sendo que, por quase trinta anos, doutrina e jurisprudéncia foram
unissonas no entendimento de que o dies a quo deste prazo é o
momento do pagamento indevido, i.¢, a data da extingdo do
crédito: a regra parecia tdo clara que sequer se falava de
interpretagdo (tampouco em “tese”), passavam-se 5 anos e,
simplesmente, “ocorria” a prescricdo do direito de repetir o
indébito (por exemplo, no TIT, decadéncia e prescricdo sequer
precisavam de paradigmas, no recurso especial).

Tudo comegou com o reconhecimento, pelo STF, da
inconstitucionalidade do Art. 10, primeira parte, do Decreto-lei
n® 2.288/86, que instituiu o controvertido empréstimo
compulsorio sobre consumo de combustiveis, justamente, depois
de esgotado o prazo para propositura da acdo de repeticdo do
indébito deste tributo — i.é, cinco anos contados da data da
extingdo do crédito tributario ex vi do Art. 168, I, do CTN.

Deveras, o simples fato era que havia ocorrido a prescrigdo:
bastava aplicar, entdo, a clara regra prevista no Art. 168 do CTN.
E por isso que as regras de prescri¢do elegem em seus suportes
facticos o tempo, o tempo é um fator objetivo e indiscutivel:
todos tendem a concordar com os dias do calendario e com os
ponteiros do relogio: assim, pela legalidade da prescricao, a
tipicidade do tempo realiza a seguranga juridica em detrimento
da propria legalidade do tributo.

Além disso, convenhamos, tratava-se de um tributo irrelevante,
contingente e provisorio: o empréstimo compulsdrio sobre
combustiveis. Que, alias, enquanto empréstimo, mesmo passado
0 prazo-de acdo, para questionar o indébito tributario, ensejaria,
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simplesmente, a exigéncia do cumprimento de sua clatsula de
restituicdo, tal qual prevista na lei instituidora: novamente,
bastava aplicar a lei.

4. Ruptura da legalidade: a sede de fazer justiga!

Mas a sede de “justica” foi maior. Assim, em nome da luta pela
reparacdo da ilegalidade do empréstimo compulsoério,
corronpeu-sc  sistemicamente, a legalidade da regra de
prescrigao, disciplinada na propria Constituicdo ex vi do Art.
146, 111, “c”. A partir dai, os prazos de decadéncia e prescrigdo,
que tem na seguranca juridica sua unica razdo de existir -
servindo como técnicas de limitagdo do proprio principio da
legalidade - encontraram-se modificados por mera tese.

Assim, sem a devida lei complementar ¢ mediante mera ¢
contingente interpretagdo, alterou-se o prazo de prescricdo de
praticamente todos nossos tributos federais, estaduais e
municipais. Tudo, decorréncia de uma criativa e sedutora tese
que clamava por “Justica”. E o STJ fez sua justiga salomonica:
tese de 10 para ca, tese de 10 para la.

E todos nos ficamos no meio! Até hoje incertos do prazo, mas
sempre certos que somos sempre nos, contribuintes, que pagamos
a conta. Ndo lutamos contra gigantes abstratos, o Estado ¢ um
moinho concreto que se alimenta do nosso trabalho: ¢ nosso
dinheiro que entra; e bem ou mal, ¢ nosso dinheiro que sai para
prover o numerario para as restituigdes de indébito pleiteadas. E
se a carga tributaria aumenta, ¢, também, porque alguém tem que
pagar mais, para que outros, ou 0s mesmos, possam restituir
mais.

Assim, corrompendo-se a legalidade em nome da legalidade, mas
em absurdo desrespeito a seguranga juridica, o termo inicial do
prazo deixou de ser o “pagamento antecipado” e passou a ser o
momento da homologacdo tacita ou expressa desse pagamento,
sob a alegacdo de que a extingdo do crédito so se realiza com a
ulterior homologagdo do pagamento, ex vi do Art. 156, VII do
CTN. Firmou-se, assim, a denominada tese dos dez anos,
conforme o seguinte acordao do STJ:

Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 43.995-5/RS
Relator: Min. Cesar Asfor Rocha

EMENTA: Tributario — Empréstimo Compulsorio sobre a
aquisicdio de combustiveis — Decreto-Lei n°® 2.288/86 -
Restituigdo - Decadéncia — Prescri¢do — Inocorréncia.

Consoante entendimento fixado pela egrégia Primeira Secdo,
sendo o empréstimo compulsorio sobre a aquisi¢do de
combustiveis sujeito a langamento por homologacdo, a falta
deste, o prazo decadencial s6 comeca a fluir apds o decurso de
cinco anos da ocorréncia do fato gerador, somados de mais cinco
anos, contados estes da homologagdo tacita do langamento. Por
sua vez, 0 prazo prescricional tem como termo inicial a data da
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei em que se
fundamentou o gravame.”(DJ:; 24/04/1995)
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5. Restaurando a legalidade: dura lex, lex sed

A efetivacdo do principio da legalidade exige o respeito a sua
triplice dimensdo: irretroatividade, reserva legal e tipicidade. A
tese dos dez anos fere, num s6 golpe, estas trés perspectivas: (i)
corrompeu a irretroatividade, criando, projetando e introduzindo,
no passado, novo critério legal de prescri¢do (como o efeito que
agora se pretende com a LC 118, s6 que, aqui, mediante lei); (ii)
desrespeitou, flagrantemente, a reserva legal, arrostando matéria
de lei para a discrionariedade do Poder Judiciario, ignorando o
principio da separagdo dos Poderes; ¢ (iii) afrontou a tipicidade
do Art. 168, fundamental nas regras de decadéncia e prescrigao,
sobrepondo a clareza objetiva do critério da regra posta, a incerta
subjetividade de valores contingentes.

A legalidade se realiza no ato de aplicagdo, mas ndo muda. O
artigo 168 sempre esteve 14, da mesma forma, ¢ a LC 118 em
nada o alterou. O prazo legal sempre foi, e continua sendo, de 5
anos a contar do pagamento antecipado: primeiro, porque
pagamento antecipado ndo significa pagamento provisorio a
espera de seus efeitos, mas pagamento efetivo, realizado antes e
independentemente de ato de langamento; segundo, porque se
interpretou o “sob condicao resolutéria da ulterior homologacao
do langamento” de forma equivocada como se fosse,
necessariamente, uma condicdo suspensiva que desloca o efeito
do pagamento para a data da homologagio™’.

Ocorre que o Art. 150 § 1° refere-se a “condi¢do resolutiva” que,

como tal, ndo impede a plena eficacia do pagamento antecipado
que equivale, assim, para todos os efeitos a data da extingdo do
crédito tributrio, no caso dos tributos sujeitos ao Art. 150 do
CTN. Desta forma, ¢ a data efetiva em que o contribuinte recolhe
o valor, a titulo de tributo, que havera de funcionar como dies a
quo do prazo de prescricdo. Em suma, legalmente, o contribuinte
sempre gozou de cinco anos para pleitear o débito do Fisco, e
nunca dez.

6. Concluindo: legalidade e as decisdes judiciais

HERBERT HART®, analisando a definitividade e a
infalibilidade das decisdes dos tribunais superiores, faz uma
instigante analogia com o0s jogos em que, num primeiro
momento, ndo ha a figura do juiz, mas que, quando instituido,
funcionara como marcador oficial dos pontos ¢ cujas decisdes
serdo definitivas. Explica que nesse tipo de sistema passa a
ocorrer um novo tipo de interagdo entre os actantes do jogo, que
deixam de opinar sobre a pontuacdo ou sobre as regras do jogo,
porque as determinagdes do marcador oficial sdo indisputaveis e
definitivas. E continua:

% LUCIANO AMARO aponta a impropriedade técnica de o CTN dirigir a homologagdo como condigdo
resolutiva: “Ora, os sinais ai estdo trocados. Ou se deveria prever, como condi¢cdo resolutdria, a negativa de
homologacdo (de tal sorte que, implementada essa negativa, a extingdo restaria resolvida) ou teria de definir-se,
como condicdo suspensiva, a homologacao (no sentido de que a extingdo ficaria suspensa até o implemento da
homologag¢do). Direito tributario brasileiro;p.344

3h O conceito' de direito; pl 15546
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Nao difere dessa situacdo os julgados do STJ (“marcador
oficial”) com relagdo as regras do termo inicial do prazo de
prescricdo do direito ao indébito: ¢ certo que a autoridade e a
definitividade das decisdes do STJ sdo inquestionaveis. Contudo,
como ensina HERBERT HART>*: ““O resultado é o que o
marcador diz que é’ ndo é uma regra de marcagdo: é uma regra
que atribui autoridade e definitividade & aplicacdo por ele em
casos concretos da regra de pontuacdo”. Nao ¢ a legalidade: é o
simples efeito concreto da coisa julgada.

Remanesce, assim, o seguinte problema, como diz o legendario
(itular da Cadeira de Jurisprudéncia da Universidade de Oxford:
‘0 fato de as decisdes oficiais em descompasso com a regra de
jogo serem aceitas ndo significa que o jogo de criquete ou de
basebol ja ndo esteja a jogar-se; por outro lado, se estas
distorgdes forem freqiientes ou se o juiz repudiar a regra do jogo
positivada, ha que chegar um ponto em que, ou os jogadores nao
aceitam mais as determinagdes destoantes do marcador ou, se 0
fazem, o jogo vem a alterar-se; ja ndo € criquete ou basebol que
se joga, mas “o jogo do Juiz” >.

Enfim, a partir do direito ¢ da aplicagdo efetiva da legalidade,
continuamos entendendo, como alias vimos defendendo desde 23
de maio de 2000, que nunca coube falar em prazo de 10 anos:
nem antes, nem depois da tese dos 10 anos; nem antes, nem
depois da LC 118.

Em suma, o prazo de prescri¢do no CTN e o direito continuam os
mesmos: tudo ndo passou de um pesadelo e, agora, o dia esta
amanhecendo, ha luz, e todos nods, acordados, podemos nos dar
conta deste simples fato: os tribunais interpretam a lei, podendo
até alterar sua eficacia legal, mas ndo alteram a lei...

Outro ponto que clama por refutar a tese adotada no acorddo
recorrido é o da total inversdo da finalidade da prescrigdo.
Explico: esse instituto extintivo do direito de a¢do, oriundo do
direito civil, tem por escopo estabilizar as relagoes juridicas e
contribuir para a estabilidade social, na medida em que impede
que conflitos juridicos se perpetuem no tempo e passe de uma
geragdo para outra.

A tese adotada no acorddo recorrido, simplesmente, mantém a
possibilidade de conflitos extintos em um passado distante sejam
ressuscitados e venham assombrar a geragdo presente ou futura.

Tome-se, por exemplo, o caso da Lei n®4.502/1964 — lei basica
do IPI — que prevé a incidéncia desse tributo sobre produtos
das industrias grdficas. O Judiciario, sistematicamente, vem
decidindo em sentido contrdrio, que sobre tais produtos incide
apenas 1SS, e ndo o imposto federal. A prevalecer a tese
esposada no acorddo recorrido, se a Unido vier a editar
qualquer ato dispensando a fiscalizagdo de langar o IPI sobre
esses produtos, o prazo de prescrigdo do tributo pago desde
1964 seria reaberto, a partir desse ato, que passaria a ser o
termo inicial da prescricio. Com isso, poder-se-ia repetir

32 0 conceito de direito, p. 156-9.
3} Tradugdo livredo original? Thecconcept of law, Oxford university Press; 1961:
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eventuais indebitos relativos a tributos ocorridos no longinguo
ano do golpe militar, ou seja, meio século depois.

Tal fato acarretaria 6nus insuportavel aos cofres publicos, de tal
monta que, a gera¢do sobrevivente dos anos de chumbo
sucumbiria ao caos financeiro decorrente dessa canhestra
engenharia juridica inventada para legitimar, ao arrepio da lei e
da constitui¢cdo, a devolu¢do de um tributo pago por uma
geragdo, que, alias, dele se beneficiou.

Por derradeiro, transcrevo excerto do voto do Luis Marcelo para
refutar a tese que defende a renuncia da Fazenda Publica a
prescrigdo.

Outro ponto da matéria sob exame que foi objeto de analise pelo
Superior Tribunal de Justica, ¢ a definigdo dos efeitos do ato
governamental que, a teor do artigo 18 da Lei 10.522/2002,
resultado de sucessivas conversdes da Medida Provisoria 1.110,
de 1995, que dispensa a adogdo de medidas tendentes a cobranga
administrativa ou  judicial dos  tributos  declarados
inconstitucionais.

Conforme ja foi dito, este colegiado tem equiparado esses atos a
confissdo de indébito, capaz de interromper ou de caracterizar
renuncia a prescricdo que, nesses casos, militaria em favor da
Fazenda Publica.

Mais uma vez, pe¢o vénia a meus pares para discordar de mais
um dos pontos em que se baseia a tese vencedora ora contestada.

Em primeiro lugar, penso, estribado na doutrina de Pontes de
Miranda’4, que é impossivel estender, por analogia, as hipoteses
de interrup¢do da prescrigdo taxativamente expressas na
legislacdo tributaria.

Por outro lado, independentemente da indisponibilidade dos bens
publicos, admitindo, apenas para argumentar, que 0s interesses
em testilha fossem privados, ¢ cedico que, nos termos da Lei n°
10.406, de 2002 (Novo Cédigo Civil), o ato de renuncia® deve
ser interpretado restritivamente e que a renuncia tacita a
prescricdo somente se opera pela pratica de atos incompativeis
com esse fato preclusivo’®.

Dessa forma, ndo consigo enxergar nos atos em questdo oS
efeitos vislumbrados nos votos vencedores.

Ao meu ver, no caso da medida provisoria n° 1.110, de 1995,
que, apos sucessivas reedigcoes, foi convertida na Lei n® 10.522,

* Tratado de direito privado, apud Eurico Marcos Diniz de Santi. Decadéncia e Prescri¢io do Direito do Contribuinte e a LC
118: Entre Regras e Principios, in Temas de Direito Publico — Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado.
Coordenacdo Cristiano Carvalho e Marcelo Magalhées Peixoto. Curitiba. Jurua, 2005, pp 149 a 178.

SSArt. 114. Os negocios juridicos benéficos e a renincia interpretam-se estritamente.

%A1t 191 A renancia'daprescricio pode ser éxpressa ou tacita, e s6 valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a
prescricdo se consumar; tacita'é'arentincia quando se presume-de fatos-do interessado) incompativeis com a prescri¢éo.
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de 19 de julho de 2002, esse raciocinio ganha ainda mais for¢a
dada a ressalva expressa contida no § 3° do seu art. 18>

Nesse aspecto, transcrevo trecho do voto vencedor do Recurso
Especial ne 747.09158

“Sem razdo, contudo. Em nosso sistema, considerado o principio
da indisponibilidade dos bens publicos, estd assentado o
entendimento de que a renincia a prescricdo ja consumada em
favor da Fazenda Publica ndo pode ser simplesmente tacita, dai
porque, segundo orientagdo ja antiga do proprio STF, ¢
“incensuravel a tese de que a rentincia da prescri¢do em favor da
Fazenda Publica s6 possa fazer-se por lei” (RE 80.153/SP,
Segunda Turma, Min. Leitdo de Abreu, 13.10.1976).

A doutrina posiciona-se em igual sentido:

“O Poder Publico pode renunciar a direito proprio, mas esse ato
de liberalidade ndao pode ser praticado discricionariamente,
dependendo de lei que o autorize. A renuUncia tem carater
abdicativo ¢ em se tratando de ato de renlincia por parte da
Administracdo depende sempre de lei autorizadora, porque
importa no despojamento de bens ou direitos que extravasam dos
poderes comuns do administrador publico” (NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. Prescri¢dao: decretacdo de oficio em favor da
Fazenda Publica in Revista Forense 345/35).

“A administragdo, uma vez consumado o0 prazo prescricional, ndo
pode satisfazer o direito prescrito, salvo autorizagdo legislativa,
vez que isso importaria em liberalidade com o patrimdnio
publico, que o executor da lei s6 pode praticar por determinagéo
da propria lei” (CARVALHO, Selma Drumond. Aplicabilidade
das normas sobre prescricdo & Fazenda Publica in Informativo
Juridico Consulex, Volume 14, n°® 40, pagina 11).

No presente caso, o art. 18 da Lei 10.5222002 simplesmente
dispensou “a constitui¢do de créditos da Fazenda Nacional, a
inscricdo como Divida Ativa da Unido e o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal” relativamente a quota de contribuigao
para exportacdo para o café. Nada dispds sobre renuncia a
prescrigdo. Pelo contrario, em seu §3° expressamente dispds que
a dispensa nela prevista ndo autorizava a restitui¢do ex officio de
quantias ja pagas. Portanto, além de ndo fazer men¢ao alguma a
renuncia a prescricdo, a lei deixou claro que ndo abria mao,
espontaneamente, dos valores ja recebidos, muito menos,
portanto, dos valores ja recebidos e insuscetiveis de lhe serem
exigidos por via judicial, quando consumada a prescrigdo. Em
outras palavras: nao houve renuncia alguma, nem expressa e nem
tacita, mas, ao contrario, houve a clara ¢ expressa manifestagdo
no sentido de ndo abrir mao dos valores ja recebidos.

Diante do exposto e considerando que, no caso dos periodos de apuragdo em
analise, o pedido foi protocolado apos o transcurso do prazo qiliinqiienal, contado a partir da
extingdo do crédito tributario pelo pagamento, ¢ de reconhecer-se a prescricdo postulada no
apelo Fazendario.

378 3° O disposto neste artigo ndo-implicara restituicdo ex officio de quantia paga.

¥ RelatorMinistro: Teori Albino Zavascki/ publicadoo DI de 06/02/2006
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Com essas consideragdes, voto no sentido de dar provimento ao recurso da
Fazenda Nacional.

Henrique Pinheiro Torres
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