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COTA-CAFE. RESTITUICAO

SANTA LUZIA COMISSARIA E EXPORTADORA DE CAFE LTDA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de Apuracao: 10/06/1986 a 28/03/1990

QUOTAS DE CONTRIBUICAO AO INSTITUTO BRASILEIRO DO
CAFE - IBC . RESTITUICAO/COMPENSACAO.PRESCRICAO. O dies a
quo para contagem do prazo prescricional de repeti¢ao de indébito ¢ o da data
de exting¢ao do crédito tributario pelo pagamento antecipado e o termo final ¢
o dia em que se completa o qiiingiiénio legal, contado a partir daquela data.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso, nos termos do voto da Relatora.

José Luiz Novo Rossari-Presidente

Irene Souza da Trindade Torres- Relatora

Editado em 22/06/2011.

Participaram do presente julgamento os Conselheiros José Luiz Novo

Rossari, Irene Souza da Trindade Torres, Rodrigo Cardozo Miranda, Gilberto de Castro
Moreira Jinior, Mara Cristina Sifuentes e Antonio Spolador Junior.
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Relatorio

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério da decisdo recorrida, o qual
passo a transcrever:

A empresa acima qualificada requereu, em 10/01/2002, ao
Delegado da Receita Federal Sao Paulo - SP, restituigdo dos
pagamentos que fez a titulo de quota de contribui¢do ao Instituto
Brasileiro do Café (I BC), alegando, em suma, que:

a) tal contribui¢do de interven¢do no dominio economico foi
criada pelo DL 2295/86, deferindo ao Poder Executivo, através
do Presidente do IBC, a competéncia para fixa¢do de seu valor,
o que seria contrario a CF/1967, a Emenda n°l,de 1969 e d
CF/1988;

b) a requerente, confiando que tal exacdo era
constitucional, durante o periodo de sua vigéncia recolheu a
contribui¢do sobre as exportagdes que promoveu,

¢c) o Supremo  Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade da referida contribuicdo no recurso
extraordinario 191.044-5 - Sdo Paulo, calcado no argumento de
que o Poder Executivo ndo podia receber delegagcdo de
competéncia para fixar aliquotas ou bases de calculo de tributos,
mas apenas para altera-las, motivo pelo qual o DL 2295/86 ndo
foi recepcionado pela CF/I 988;

d) o voto do ministro limar Galvdo alerta que a Emenda
Constitucional de 1969 ndo permitia a cobranga desta
contribui¢do. Ou seja, pelos votos dos Ministros, o Supremo
Tribunal Federal julgou que a contribui¢do ao IBC ja nascera
indevida;

e) o julgamento ocorreu no controle difuso, ndo havendo
Resolugdo do Senado, em razao do DL 2.295/86 ndo mais vigir
no momento em que o STF declarou sua inconstitucionalidade.

f) no entanto, a Administracdo Publica deve estender o
efeito da declaragdo de inconstitucionalidade a esfera
administrativa (Decreto 2.346/97) e restituir os valores
indevidamente pagos pela requerente, conforme comprovantes
de pagamento anexados ao processo,

g) a administra¢do da contribuicdo do café sempre esteve a
cargo da Secretaria da Receita Federal,
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h) nos termos do artigo 150, combinado com o 156, VII e
168 do CIN, o direito de pleitear a repeti¢cdo do indébito, pela
forma da restituicdo ou da compensacdo, somente se extingue
com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data de
extingdo do crédito tributario, ou seja, dez anos apos a
ocorréncia do fato gerador,

i) ja o STJ adota a posi¢do de que o prazo se extingue apos
cinco anos da data em que o STF declarou inconstitucional a lei
em que se fundamentou a -cobranga indevida,

J) a melhor jurisprudéncia, de forma alguma aplica o efeito
"ex tunc" inconseqiientemente, respeitando sempre os 10 anos
anteriormente mencionados,

k) solicita que seja observado o disposto no Parecer COSIT
58/98;

1) solicita a restituicdo, com corre¢do monetaria, dos
valores recolhidos a titulo de "quota de contribuicdo sobre a
exportagdo de café", no periodo de 1987 a 1990.

As folhas 82 a 86, encontra-se o indeferimento do pleito,
pelo chefe da Divisdo de Orientagdo e Andlise Tributaria
EQITD em Sdo Paulo, calcado nos seguintes fundamentos:

1) o AD 96/99 dispoe que o periodo para pleitear
restituicdo, onde o pagamento foi feito com fundamento em lei
posteriormente declarada inconstitucional, tanto no controle
difuso como no concentrado, extingue-se apos o transcurso do
prazo de 5 anos contados da extingdo do crédito tributario;

2) a atividade da Administragdo é vinculada, ndo cabendo a
alegacgdo da interessada de que o STI ja pacificou jurisprudéncia
quanto a prazo decadencial diferente daquele citado
anteriormente;

3) em outros julgamentos o STF ja excluiu da declaragdo de
inconstitucionalidade os pagamentos jd atingidos pela
prescricdo;

4) como o pleito da contribuinte refere-se a pagamentos
efetuados entre 1987 a 1990 e o protocolo do pedido de
restituicdo foi feito em 17/08/2001, verifica-se entdo, o decurso
do prazo decadencial para a restitui¢do dos pagamentos;

5) a interessada fundamenta seu pleito nos efeitos de
declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso, a partir
de tutela juridica ndo por ela requerida. A declara¢do de
inconstitucionalidade, nestes casos, tem efeitos inter-partes.
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Inconformado, o contribuinte interpdos impugnagdo as _folhas
89 a 126, trazendo as mesmas alegacoes do pleito inicial, e
mais:

a) a decisdo da autoridade local ndo colocou em duvida a
existéncia  dos  questionados  pagamentos  indevidos,
manifestando-se, unicamente, quanto ao prazo para o exercicio
desse direito,

b) houve uma radical mudanca de entendimento por parte
da Secretaria da Receita Federal quando publicou o AD SRF
96/99 em comparagdo com o que dispunha o Parecer CST 58/98

¢) devolver Um tributo indevidamente recebido é uma
situagdo que ndo agride o principio da seguran¢a juridica;

d) se for o caso de aplicacdo de analogia, o caso em
questdo assemelha-se muito mais com a disposi¢cdo do inciso lido
artigo 168 do CTN do que com aquela do inciso I;

e) a ndo recep¢do da lei anterior a constituicdo resulta no
Jjuizo da revogacgdo desta lei. Com base nos julgados do STF, a
constituicdo sobrevinda ndo toma inconstitucionais leis
anteriores com ela conflitantes, e sim, revoga-as,

1) considera que o STF reconheceu a inconstitucionalidade
pretérita do DL 2.295/86, citando o entendimento no voto do
Ministro limar Galvdo de que a contribui¢do do !BC ja nasceu
eivada de vicio, a medida que era contraria a propria Emenda
Constitucional de 1969;

g) conforme o entendimento do Egrégio 3° Conselho de
Contribuintes o prazo para a decadéncia da restituicdo nos
casos de declaragdo de inconstitucional idade so pode ter inicio
com a decisdo definitiva da controvérsia pelo STF.

A DRJ-Sao Paulo indeferiu a solicitagdo da interessada (fls. 142/151), nos
termos da ementa adiante transcrita:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdario
Periodo de apuragao: 10/06/1987 a 28/03/1990

Ementa:Prazo decadencial. Contribui¢do para 0
IBC.Decadéncia: O direito ndo pode retroagir no tempo por
periodos indefinidos e sem limite, pois feriria o proprio principio
da seguranca das relagoes juridicas,que é seu fundamento. A
declara¢do de inconstitucionalidade produz efeito "ex tunc”,
salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo,
inconstitucional, ndo mais for suscetivel de revisdo
administrativa ou judicial (Decreto 2.346/97). O prazo
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decadencial conta-se a partir do pagamento indevido (Parecer
PGFN 1.538/99 ¢ ADN-SRF 96/99).

Solicita¢do Indeferida

Irresignada, a contribuinte apresentou recurso voluntario a este Colegiado
(fls. 154/178), repisando os mesmos argumentos expendidos na inicial.

Ao final requereu a reformada da decisdo de primeira instancia, para
“reconhecer o direito de restituicdo das parcelas indevidamente pagas a titulo de "quota de
contribui¢do sobre exportacdo de café", nos valores comprovados nos autos, acrescidos de
atualiza¢do monetaria, expurgos consignados na planilha e juros pela taxa SELIC, na forma
admitida pela legislagdo tributaria e consagrada pela jurisprudéncia”.

E o relatério.

Voto

Conselheira Irene Souza da Trindade Torres, Relatora

O recurso voluntario ¢ tempestivo e preenche as demais condigdes de
admissibilidade, razdes pelas quais dele conheco.

Cuidam os autos de pedido de restitui¢do, no valor de R$ 1.340.603,89,
formulado pela contribuinte SANTA LUZIA COMISSARIA E EXPORTADORA DE
CAFE LTDA, protocolizado em 17.08.2001, relativo a recolhimentos da quota de contribui¢ao
sobre exportacao de café (“cota-café”), efetuados em nome do estabelecimento filial, CGC n°
58.161.555/0002-86, nos anos de 1987 (meses de maio, junho, novembro e dezembro), 1988
(janeiro, fevereiro, margo, abril e outubro), 1989 (novembro e dezembro) e 1990 (janeiro,
fevereiro e marco) , conforme DARF juntados as fls. 62/80.

A decisdo recorrida negou o pleito da interessada, ao entendimento de que,
quando da formulagdo do pedido de restitui¢do, ja se havia passado cinco anos da data da
extingdo do crédito tributario (data do alegado pagamento indevido). Assim, cinge-se a
controvérsia, na esfera recursal, em se estabelecer se, quando da protocolizagao do pedido de
restituicdo pela contribuinte, em 17/08/2001, o direito a repeti¢do do indébito ja se encontrava
ou nao prescrito.

Esta mesma questdo foi julgada nesta Turma, que, em sessao realizada em
setembro de 2010, negou provimento ao recurso voluntario, por voto de qualidade, nos autos
do processo n° 10845.001216/2002-84, no qual fui relatora do voto condutor do Acoérdao.
Naquela oportunidade, seguiu-se a firme jurisprudéncia da 3* Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, acolhendo-se a tese do voto condutor proferido nos autos do processo n°
13832.000129/99-90. Proferi meu voto firmando o entendimento de que o dies a quo para
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contagem do prazo prescricional de repeticdo de indébito ¢ o da data de extingdo do crédito
tributario pelo pagamento antecipado e o termo final ¢ o dia em que se completa o quinquénio
legal, contado a partir daquela data.

Feitas estas consideragdes, tem-se que essa matéria foi muito bem enfrentada
pelo eminente Conselheiro Henrique Pinheiro Torres, por ocasido do julgamento do processo
administrativo n® 10830.005516/2001 pela 3* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais,
e que, pela similitude da matéria, adoto como razdes de decidir deste voto, transcrevendo os
excertos seguintes:

Nessa questdo, a jurisprudéncia deste Colegiado ¢ no
sentido de que o termo inicial da prescri¢do para repeti¢do de
indébito ¢ a data de extingdo do crédito tributario pelo
pagamento, a exemplo do Acorddo 9303.01.115, do qual fui
relator do voto condutor, cujo excerto transcreve-se abaixo:

“O direito a vrepeticio de indébito é assegurado aos
contribuintes no art. 165'do Cédigo Tributirio Nacional - CTN.
Todavia, como todo e qualquer direito, esse tambem tem prazo
para ser exercido.

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

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributadria, especialmente sobre:

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia
tributarios;

A lei com o status exigido pela Constituicdo para fixar as
hipoteses de prescrig¢do e decadéncia tributaria, quer para
a cobrancga do débito quer para a devolug¢do do indébito,
como é de todos sabido, é a Lei n° 5.172/1966, alcada a

! Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo 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 espontaneo 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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categoria de Codigo Tributdrio Nacional, recepcionada
pela Constituicdo 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 repeticdo, contados da seguinte
forma:

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

a) de cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstancias 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
elaboracdo 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
hipoteses:

a) de reforma, anulacdo, revogacdo 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

2 Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5

(cinco) anos, contados: | - nas hipéteses dos incisos | e |l do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributario.
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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 extin¢cdo 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
Constituicdo, art. 146, IlI, “b”, e o Codigo Tributario Nacional
que detem o status normativo exigido na Carta Cidadd para
disciplinar essa matéria.

Todavia, deve-se reconhecer que, na jurisprudéncia dos antigos
conselhos de contribuintes, proliferaram-se teses e mais teses
criando varias outras hipoteses de marco inicial da contagem
desse prazo. Como exemplo, pode-se citar a data da publicagdo
da resolugdo do Senado nos casos em que o indebito decorresse
de lei declarada inconstitucional em controle difuso pelo STF; a
data do dispositivo legal’, por meio do qual a administra¢do
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 edi¢do da Lei Complementar n° 118, de
09/02/2005, cujo artigo 3° deu interpreta¢do auténtica ao art.
168, inciso I, do Codigo Tributario Nacional, estabelecendo que
a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a lancamento 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

? 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 publicagdo da lei que
dispense os agentes publicos de adotar providéncias tendentes a cobranga dos tributos declarados
inconstitucionais.
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aplicada aos casos ndo definitivamente julgados, por forca do
disposto no art. 106, I, do CTN.

Alias, ndo se pode olvidar que o entendimento segundo o qual o
termo inicial da prescricdo é 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 Justica
foi surpresada com os embargos declaratorios e a veiculag¢do da
materia, isso porque o caso ndo é simplesmente de aplicacdo 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
inicial a data do nascimento da ag¢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
aplicagdo da lei a ato ou fato pretérito, em qualquer hipotese,
quando seja expressamente - para mim, ela foi simplesmente
interpretativa - interpretativa, excluida a aplicagdo de
penalidade no caso de infragdo.

Aqui estamos diante daquela situagdo concreta em que se
dobrou o prazo alusivo a prescri¢do mediante uma interpretagdo
inteligente, sem duvida alguma, mas que, a meu ver, de inicio,
ndo se coaduna com o que se contéem 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



Processo n® 11610.003172/2001-62

Acordao n.° 3202-000.307
3-C2T2

1. 200

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 prescri¢do. Vejamos:

EREsp na 435.835/SC SC?:

CONSTITUCIONAL.  TRIBUTARIO. = EMBARGOS  DE
DIVERGENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI N°
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
tributario por homologagdo e havendo siléncio do Fisco, o prazo
decadencial so se inicia apos decorridos 5 (cinco) anos da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um qiiingtiénio, a
partir da homologacgdo tdcita do langamento. Estando o tributo
em tela sujeito a lancamento por homologagdo, aplicam-se a
decadéncia e a prescrig¢do nos moldes acima delineados.

2.Ndo ha que se falar em prazo prescricional a contar da
declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolugdo
do Senado. A pretensdo foi formulada no prazo concebido pela
Jurisprudéncia desta Casa Julgadora como admissivel, visto que
a agdo ndo estd alcancada pela prescrigdo, nem o direito pela
decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo prescricional nos moldes
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 homologagdo, o prazo
prescricional para se pleitear a compensagdo ou a restitui¢do do
crédito tributario somente se opera quando decorridos cinco
anos da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais cinco

* Relator (para o acorddo): Ministro José Delgado, julgado em 24/03/2004, publicado no DJ de 04/06/2007;
> Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 17/05/2007, publicado no DJde29.05.2007.
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anos, contados a partir da homologac¢do tacita, em nada
influenciando o termo inicial da prescrigdo, a declaragcdo de
inconstitucionalidade da exacgdo, 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.PRESCRIGAO.
SOCIEDADE CIVIL. ISENCAO. ACORDAO
VERGASTADO.ENFOQUE EMINENTEMENTE

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.

Nos tributos langados por homologagdo, o prazo para a
propositura da agdo de repeticdo de indébito serd de dez anos a
contar do fato gerador, se a homologagdo for tdcita (tese dos
"cinco mais cinco"), e de cinco anos a contar da homologagdo,
se expressa. Precedentes.

O Tribunal a quo negou a pretensdo recursal sob enfoque

eminentemente constitucional, cujo reexame é 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
prescri¢do 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 publicagdo 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

8 Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 17/05/2007, publicado no DJ de 29.05.2007.
7 Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, 5* ed., p. 205.

¥ A Teoria das Constitui¢des Rigidas, apud Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade. Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2004,’5%ed.

11
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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 publicagdo surtiria efeitos para
as partes que ndo integraram o litigio.

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 declaracdo 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 so é 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 Seguranca 17.976,
Relator Min. Amaral Santos (julgamento de 13.09.68), em cujo
voto estda 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 so 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 é imprescritivel, todas as agdes que tiverem por
objeto  direitos  subjetivos  decorrentes de lei cuja
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 e
a prescrigdo perdessem o seu efeito operante diante do controle
direto de constitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos
tornar-se-iam imprescritiveis.

® Eficdcia das Sentencas na Jurisdi¢iio Constitucional. So Paulo. Revista dos Tribunais, 2001,

pp- 81-101
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10 jurisprudéncia trazida a colacdo 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.

" Publicado no DJ de 09/12/2003, Relator: Ministro Luiz Fux.
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A decadéncia e a prescri¢gdo 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 acorddo 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
debito 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¢do. Descabe, portanto, justificar que, com o transito em
Jjulgado do acorddo do STF, a reabertura do prazo de prescri¢do
se da em razdo do principio da actio nata. Trata-se de peti¢cdo de
principio: significa sobrepor como premissa a conclusio que se
pretende. O acordido em ADIN ndo faz surgir novo direito de
agdo ainda ndo desconstituido pela acdo do tempo no direito.
Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da
imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescrigdo 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, ndo ha como afirmar que a declara¢do 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 relagoes juridicas individuais (salvo, evidentemente, a
que envolve as partes diretamente vinculadas a agdo individual
proposta). Mas, mesmo havendo sentenga de
inconstitucionalidade  proferida em ag¢do de controle
concentrado, as relagoes juridicas individuais formadas
inconstitucionalmente (como, v. g., o pagamento de um tributo
inconstitucional), ndo sdo diretamente atingidas pela declaragdo
e muito menos desfeitas de modo automatico.

Releva ainda mencionar a posi¢do do Ministro Teori Zavascki,
em voto proferido no EREsp n® 423.994/MG"3:

12 pyplicado no DJ de 05/04/2004.

3 Julgado em 08/10/2003, publicado no DJ de 05/04/2004.
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O caso dos autos ¢ paradigmadtico, porque poe em confronto
duas orientagoes do STJ, adotadas ha muito tempo, mas que, em
se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagdo, 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 prescrigdo: o principio da actio nata, segundo o qual a
prescri¢do se inicia com o nascimento da pretensdo ou da a¢do
(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 repeticdo do
respectivo valor, e, se for o caso, a pretensdo e a
correspondente ac¢do para a sua tutela jurisdicional. Direito,
pretensdo e ag¢do sdo incondicionados, ndo 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 orienta¢do segundo a qual, relativamente a
repeticdo 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 eficdcia constitutiva aquela declara¢do. 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, e sim condig¢do
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" serd
indeterminado. O prazo prescricional serd incerto, aleatorio e
eventual, ja que, se ninguém tomar a iniciativa de provocar
Jjurisdicionalmente 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.

Outro ponto que clama por refutar a tese adotada no acorddo
recorrido ¢ o da total inversdo da finalidade da prescri¢do.
Explico: esse instituto extintivo do direito de a¢do, oriundo do
direito civil, tem por escopo estabilizar as relagdes 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.
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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 contrario, que sobre tais produtos incide
apenas ISS, 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 prescrigdo. Com isso, poder-se-ia repetir
eventuais indébitos 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 gerag¢do sobrevivente dos anos de chumbo
sucumbiria ao caos financeiro decorrente dessa canhestra
engenharia juridica inventada para legitimar, ao arrepio da lei e
da constituicdo, a devolu¢do de um tributo pago por uma
geracdo, que, alids, dele se beneficiou.”

Esse era o entendimento deste Colegiado. Todavia, com a
alteragdo do Regimento Interno do CARF, mais precisamente
com o acréscimo do art. 62-A, as decisoes do Superior Tribunal
de Justica, em recursos repetitivos devem ser observadas pelas
turmas julgadoras deste Conselho.

De outro lado, a questdo do termo inicial para repeti¢do de
indébito encontra-se apascentada no STJ, em sede de recursos
repetitivos, nos termos seguintes: para fatos geradores ocorridos
até junho de 2005, permanece a tese dos 5 mais 5, ja para fatos
geradores ocorridos a partir de junho de 2005, o termo inicial é
a data da extingdo do crédito tributario pelo pagamento.

Acontece porém, que, no caso dos autos, ainda que se
considerasse a tese dos 5 mais 5, ainda assim, o direito a
repeticdo do indébito objeto destes autos fora alcangado pela
prescri¢do, posto que o periodo de apuragdo mais proximo
refere-se a fatos geradores ocorridos em julho de 1989, e o
pedido de restituig¢do foi protocolado em 22 de agosto de 2001,
portanto, bem além dos dez anos previstos na tese dos 5 mais 5.

Diante do exposto e considerando que, no caso em andalise,
o pedido foi protocolado apos o transcurso do prazo quinquenal,
contado a partir da extingdo do crédito tributirio pelo
pagamento (ou mesmo da homologagdo), é de reconhecer-se que
o direito a repeti¢do de indébito ora em exame foi alcangado
pela prescricao.

Com essas consideragoes, dou provimento ao recurso
apresentado pela Fazenda Nacional para declarar a prescri¢do
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do direito de o sujeito passivo pleitear a repeticdo dos indébitos
objeto destes autos.

A questdo do termo inicial para repeticdo de indébito encontra-se apascentada
no STJ, em sede de recursos repetitivos, nos termos seguintes: para fatos geradores ocorridos
até junho de 2005, permanece a tese dos 5 mais 5, j& para fatos geradores ocorridos a partir de
09 de junho de 2005 (data da vigéncia da LC n°. 118/2005), o termo inicial ¢ a data da extingao
do crédito tributario pelo pagamento (RESP 1002932, Julgamento de 25/11/2009, DJ de
18/12/20009).

No caso, ainda que se adotasse a chamada tese do “cinco mais cinco”, mesmo
assim o direito a repeticdo do indébito objeto da presente lide estaria prescrito, posto que o
periodo de apuracdo mais proximo refere-se a fatos geradores ocorridos em margo de 1990, e o
pedido de restituicao foi protocolizado em 17 de agosto de 2001, portanto, pouco mais de 1 ano
além dos dez anos previstos na tese dos “5 mais 5”.

Por ultimo, ressalte-se que o termo a quo do prazo prescricional da acao de
repeticdo de indébito relativa a tributos sujeitos a lancamento por homologacdo e pagos
antecipadamente estd em discussdao no Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso com
repercussdo geral (RE 561908), em que sera dirimida a controvérsia acerca da
constitucionalidade do art. 4° da LC n°. 118/05 .

Diante do exposto, ¢ de reconhecer-se que o direito a repeticdo de indébito
ora em exame foi alcangado pela prescricao, razao pela qual NEGO PROVIMENTO ao

recurso voluntario.

E como voto.

Irene Souza da Trindade Torres



