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DECADENCIA - PEDIDO DE RESTITUICAO ~ TERMO INICIAL ~ Em
caso de conflito quanto a inconstitucionalidade da exagao tributaria, o
termo inicial para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear
a restituicao de tributo pago indevidamente inicia-se:

a) da publicagcdo do acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
em ADIN;

b) da Resolugao do Senado que confere efeito erga omnes a decisao
proferida inter partes em processo que reconhece inscontitucionalidade
de tributo;

c) da publicacdo de ato administrativo que reconhece carater indevido
de exacgio tributaria.( Acérdac n® CSRF/01-03.239)

Decadéncia afastada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por TELECOMUNICAGCOES DA PARAIBA S/A — TELEMAR.

ACORDAM os Membros da Sexta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, AFASTAR a decadéncia do direito de pedir
do recorrente e DETERMINAR a remessa dos autos a reparticdo de origem para
apreciagdo do meérito, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente
julgado.

ESIDENTE

M EBRITTO
ELATO
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FORMALIZADOEM: 4 8 NOV 2002

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros ROMEU BUENQ DE
CAMARGO, THAISA JANSEN PEREIRA, ORLANDO JOSE GONCALVES BUENO,
LUIZ ANTONIO DE PAULA, EDISON CARLOS FERNANDES e WILFRIDO AUGUSTO 4
MARQUES. q_ﬁup
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131.861
TELECOMUNICAGOES DA PARAIBA S/A - TELEMAR

RELATORIO

Os autos tém inicio com o pedido de restituigdo do Imposto de Renda

Retido na Fonte sobre o Lucro Liquido, recolhido sob a égide do art. 35 da Lei n°

7.713/88, dispositivo julgado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e com

execugao suspensa pela resolugdo do Senado Federal n® 82/1996.

Sua solicitagdo foi, preliminarmente, examinada e indeferida pelo Chefe

do Segéo de Tributagdo da DRF em Jo&o Pessoa (fls.34/36).

Cientificado dessa decisdo (fl.38), seu procurador (doc. de fls.48)

tempestivamente, apresentou manifestacao de inconformidade de f1s.41/47.

Os membros da Terceira Turma da DRJ no Recife, mantiveram o

indeferimento do pedido, em decisdo de fls. 50/55, que contém a seguinte ementa:

Imposto Sobre a Renda retido na Fonte — IRRF

Exercicio: 1990, 1991, 1992.

DELEGACIAS DA RECEITA FEDERAL DE JULGAMENTO.
ATRIBUICAO DOS JULGADORES.

O julgador das delegacias da Receita Federal de Julgamento deve
observar o entendimento da Secretaria da Receita Federal (SRF)
expresso em atos tributarios e aduaneiros.

COMPENSAGAQ - PRAZO.

O direito do sujeito passivo para pleitear compensagdo enire tributos e
contribuigbes, em vista de pagamento indevido ou a maior que o
devido, inclusive na hipbtese de o pagamento ter sido efetuado com
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base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal extingue-se apés o transcurso do prazo de cinco
anos, contado da data de extingdo do crédito tributério.

LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. EXTINGCAO DO CREDITO
TRIBUTARIO.

Na hipotese de langamento por homologacdo, o crédito tributario,
embora sob condigdo resolutoria da ulterior homologagéo, extingue-se
na data do pagamento antecipado.

Dessa decis@o tomou ciéncia e, por procurador (fls.62/63), na guarda
do prazo legal apresentou o recurso de fls. 65/69, onde transcreve jurisprudéncia do

STJ e registra os argumentos que em sessao.

E o relatério. %
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VOTO

Conselheira SUELI EFIGENIA MENDES DE BRITTO, Relatora

conhecimento.

O recurso preenche as condigdes de admissibilidade. Dele tomo

A matéria € por demais conhecidas pelos membros dessa Camarg, e ja

foi examinada pela Primeira Turma da Céamara Superior de Recursos Fiscais na
Sessao de 19/3/2001, que pelo Acdrdao n® CSRF/01-03.239, acompanharam o voto do
Conselheiro Relator Wilfrido Augusto Marques, cujos argumentos transcrevo a seguir:

O litigio versa sobre o0 inicio do prazo decadencial para a
formalizagao de pedido de restituigdo. Trata-se de tema que ainda hoje
oferece inumeras discussfes doutrinarias e jurisprudéncias, tudo em
razdo do fato de que o Cdédigo Tributario Nacional, por ser muito antigo,
ndo previu todas as possibilidades de restituicdo do crédito tributanio,
dentre estas a atinente a restituigdo em caso de ser o tributo declarado
inconstitucional pelo STF.

O artigo 168 do CTN dispbe que o prazo para pleitear a
restituicdo é sempre de 05 anos, diferenciando-se o termo inicial de
contagem de acordo com as regras dispostas no artigo 165 do mesmo
codex, o qual prevé, in verbis, as seguintes hipoteses:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituigdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade de seu pagamento, ressalvado o disposto no §4° do an.
162, nos seguintes casos: %
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| — cobranga ou pagamento espontdneo de trnibuto indevido ou maior
que 0 devido em face da legislagdo tributaria aplicdvel, ou de natureza
ou circunsténcias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboragdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

It — vreforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo
condenatéria”

Como se vé, tal dispositivo contém lacunas quanto as hipoteses
em que pode haver restituicdo. Q legislador ndo cuidou da tipificagdo de
fodas as situagbes passiveis de ensejar o direito a restituicdo de
indébito, pelo que cabe a doutrina e jurisprudéncia realizar interpretagdo
analdgica. Isto porque, apesar de estarem listadas no CTN apenas trés
hipéteses de restituicdo, certo é que tendo o pagamento do tributo
ocorrido a maior, este valor ser4 sempre devido, nos termos do
artigo 964 do Cédigo Civil. O referido dispositivo prevé que:

" Art. 964. Todo aquele que recebeu o que the ndo era
devido fica obrigado a restituir”,

Consoante licdo de Marna Helena Diniz aposta em sua obra
Cddigo Civil Anotado:

"O pagamento indevido é uma das formas de enriquecimento
ilicito, por decorrer de prestagdo feita, espontaneamente, por
algiem com o intuito de extinguir uma obriga¢do erroneamente
pressuposta, gerando ao accipiens, por imposicdo legal, o dever
de restituir, uma vez estabelecido que a relagdo obrigacional ndo
existia, tinha cessado de exislir ou que o0 devedor ndo era o
solvens ou que o accipiens n&o era o credor”.

Apesar de ndo haver disposicdo legal quanifo as hipbteses em
que se faz necessaria a restituigdo do tributo pago em fungdo de
declaragcdo de inconstitucionalidade da Lei, cerfo é que cabe ao
intérprete sanar tal lacuna legal, ante a proibicdo em nosso
ordenamento juridico do enriquecimento sem causa. Se a Lei Civil, que
se aplica as relagdes particulares, prevé que o direito de restituir
persiste sempre que houver sido paga obrigagdo ndo devida, mais
razdo ha para que a Administragdo Publica, que rege-se pelo principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, seja aplicado tal

dispositivo. ) ;
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No dizer de Celso Antbnio Bandeira de Mello, in Curso de Direito
Administrativo, pags. 54/55:

" Convém finalmente reiterar, e agora com maior
detenga, consideragbes dantes feitas, para prevenir
intelec¢do equivocada ou desabrida sobre o interesse
privado na esfera administrativa. A saber: as prerrogativas
que nesta via exprimem tal supremacia que ndo séo
manejiveis ao sabor da Administragdo, porque esta jamais
dispde de "poderes”, sic et simpliciter. Na verdade o que nela
se encontram sdo "deveres-poderes”, como a seguir se
aclara. Isto porque a atividade administrativa é desempenho
de "funcao”,

Tem-se funcdo apenas quando alquém estd assujeitado
ao dever de buscar, no interesse de outrem, o atendimento de
certa finalidade. Para desincumbir-se de tal dever, o _sujeito
de funcao necessita manejar poderes, sem 0s quais nao teria
como atender & finalidade que deve persequir para a
satisfacdo do interesse alheio. {...)

Seque-se que tais poderes sdo instrumentais: servientes
do dever de bem cumprir a finalidade a que estio
indissoluvelmente atrelados. {...)

Ora, a Administracdo Publica_esta, por lei, adstrita ao
cumprimento de certas finalidades, sendo-lhe obrigatério
objetivi-las __para colimar _interesse de outrem: o _da
coletividade. E em nome do _interesse publico —o _do_corpo
social — que tem de_agir, fazendo-o _na conformidade do
intentio leqis. "

A Administragdo Publica tem o dever de arrecadar o tributo
instituido por Lei e o poder para fazé-lo. Contudo, em sendo tal Lei
considerada inconstitucional, reconhecida que a exagdo ndo era devida,
impende, por outro fado, seja o valor recolhido restituido, sob pena de
violagdo ao direito do cidaddo que confia no Estado. Repita-se, se nas
relagbes particulares 0 que foi pago indevidamente deve ser restituido,
mais razdo ha para que o0 Estado, que age em beneficio da
coletividade, o faga, demonstrando que n&o Ihe interessa a
expropriagdo, mas apenas o interesse publico.

Se ndo ha causa para o pagamento, se o contribuinte recolheu
aos cofres publicos tributo instituido por Lei declarada inconstitucional,
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tem o Fisco o dever de devolver o valor aquele, sob pena de
enriquecimento indevido, repugnado em nosso ordenamento juridico,
conforme ligdo extraida da obra Direito Civil, Vol. ll, de Silvio Rodrigues:

"O pagamento indevido constitui no plano tedrico, apenas,
um capitulo de assunto mais amplo, que é o enriquecimento sem
causa. Este representa um género, do qual aquele ndo passe de
espécie.(...)

De fato, além de coibir 0 enriquecimento injusto quando
manifestado através de pagamento indevido (CC, arts. 964 e s.), 0
Codigo, em numerosas instdncias, o proibe, em casos
especificos.(...)

O repudio ao enriquecimento indevido estriba-se no principio
maior da eqdidade, que ndo permite o ganho de um, em
detrimento do outro, sem uma causa que o justifique.”

A éansia de sanar a lacuna legal, como ja dito, decorre do
paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal que estabelece o
dever precipuo da Administracdo de atingir ac bem estar publico,
estando este inleresse acima de qualquer interesse privado. Qutrossim,
pressuposto da ordem social estavel, constituida através do Estado
Democratico de Direito, € o de que todos possam sentir-se garantidos e
resguardados, sendo esta a finalidade da criagdo do Estado.

Corolanio do Estado de Direito, portanto, é o direito de seguranga
juridica quanto aos atos praticados pelo Estado. Assim, o contribuinte
fem a garantia de que somente pagara tnbutos realmente devidos
segundo a prescricdo legal e constitucional. Em conseqiéncia desta
garantia é que a ninguém é dado deixar de pagar tributo pelo simples
entendimento de que este € inconstitucional. Presume-se que as leis
validamente editadas pelo Poder Legislativo estejam sempre de acordo
com a Lei Magna do pais e exigir-se posicionamento diverso é
contrariar fundamentalmente a prépria regra de aplicabilidade das
normas legais. E pretender que uma lei vigente nio seja aplicdvel a
casos concrelos e individuais segundo o alvedrio do cidadao.

Premiar o entendimento de que o prazo decadencial de cinco
anos deve ter sua contagem iniciada a partir da dafa de extingdo do
crédito tnibutario é pretender que o contribuinte sempre desconfie da
regularidade das leis instituidoras de tnbuto, realizando, desde logo,
pedido de restituigdo, uma vez que ante a morosidade do Foder

D7
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Judiciario certamente a declaragio de inconstitucionalidade ndo vird até
o término desse prazo.,

Foi por esta raz8o que a doutrina e a jurisprudéncia se ocuparam
da tarefa de suprir a lacuna legal do CTN. Assim sendo, Alberto Xavier,
em sua monumental obra Do langamento — Teoria Geral do Ato do
Procedimento e do Processo Tributdrio (Ed. Forense, 2% ed., 1997, pgs.
96/97), a proposito do prazo para o pedido de restituicdo em caso de
tributo declarado inconstitucional, preleciona:

"Devemos, no entanto, deixar aqui consignada a nossa
opinido favordvel & contagem do prazo para pleitear a
restituicdo do indébito com fundamento em declaracdo de
inconstitucionalidade, a partir da data_dessa declaragcio. A
declaracdo de inconstitucionalidade é, na verdade, um fato
inovador na ordem juridica, suprimindo desta, por invalidade,
uma norma que até entdo nela vigorava com forga de Jei.
Precisamente porque gozava de presun¢do de validade
constitucional e tinha, portanto, forga de lei, os pagamentos
efetuados & sombra de sua vigéncia foram pagamentos
"devidos”. O cardter "indevido” dos pagamentos efetuados
s6 foi revelado "a posteriori”, com efeitos retroativos, de tal
modo que s6é a partir de _entio puderam os cidadios ter
reconhecimento do fato novo que revelou o seu direito a
restituicdo. A contagem do prazo a partir da_data_da
declaracdo de inconstitucionalidade é ndo sé coroldrio do
principio da protecdo da confianca na lei fiscal, fundamento
do Estado-de Direito, como conseqiiéncia implicita, mas
necesséria, da fiqura da acdo direta de inconstitucionalidade
prevista na Constituicdo de 1988. Nido poderia este prazo ter
sido_considerado & época da publicagdo do Cédigo
Tributdrio Nacional, quando tal acdo, com efic4cia "erga
omnes” ndo existia. A leqgitimidade do novo prazo ndo pode
ser posta em causa. pois a sua fonte ndo é a interpretacdo
extensiva ou analégica de norma infra constitucional, mas a
prépria Constituicdo, posto tratar de conseqiiéncia l6gica e
da prépria figura da acdo direta de inconstitucionalidade”.

N&o divergindo sobre o tema, José Artur Lima Gongalves e
Marcio Severo Marques, trouxeram a baila novas e importantes

consideracoes:
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"Verifica-se que o prazo de cinco anos previsto pelo
transcrito artigo 168 do CTN disciplina apenas as hipéteses
de pagamento indevido referidas pelo artigo 165 do préprio
Cédigo.

Aos casos de restituicdo de indébito resultante de
exacdo inconstitucional, portanto, ndo_se aplicam as
disposicées do CTN, razdo porque a doutrina mais moderna e
a jurisprudéncia mais recente tém-se inclinado no sentido de
reconhecer o prazo de decadéncia — para essas hipéteses —
como sendo de cinco anos, contados da declaragdo de
inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, da lei
que ensejou o pagamento indevido objeto da restituicdo. E o
mesmo raciocinio tem sido aplicado as hipéteses de
compensagdo, cujo prazo de decadéncia também nédo foi
disciplinado pela legislagdo complementar.

E que antes do reconhecimento jurisdicional da
inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, o
contribuinte que de boa-fé tenha optado por ndo impugnar
judicialmente a exacdo (inclusive por conservadorismo_e

cautela), sujeitando-se 3 lei presumidamente valida faté o

reconhecimento dessa inconstitucionalidade), poderia estar
sendo mais onerado do que aquele que inqressou_em juizo
em momento anterior __ ao da declaracdo de
inconstitucionalidade daquela lei_pelo STF.” (Repeticdo do
Indébito e Compensacdc no Direito Tributdrio, obra coletiva,
coordenador Hugo de Brito Machado, co-edigdo Dialética e ICET —
Instituto Cearense de Direito Tributédrio, pags. 220/222)

Qutra ndo € a opinido de Ives Gandra da Silva Martins, que

acrescenta, ainda, que ndo se trata de simples restituicdo do
pagamento indevido, mas de recomposicdo dos danos causados pelo
ato legislativo invélido :

"2.4. Acredito que, quando o contribuinte é levado, por
uma lei inconstitucional, a recolher aos cofres publicos
determinados valores a titulo de tributo, a questio refoge ao
dmbito da mera repeticdo de indébito, prevista no CTN, para
assumir os contornos de direito a plena recomposi¢cdo dos
danos que lhe foram causados pelo ato legislativo invdlido,
nos moldes do que estabelece o art. 37, §6°da CF.

Em tais casos, a actio nata ocorre com o
reconhecimento do vicio por decisdo judicial transitada em

P
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julgado, pois até entio vale a presun¢do de legitimidade do
ato legislativo” (Repeticdo do Indébito e Compensacédo no Direito
Tributario, ob. cit., pag. 178)

Com efeito, € inconstitucional, por ofensa ao Estado Democratico
de Direito (art. 1° da CF) e ao principio da legalidade (art. 5° inciso I,
da CF), permitir que leis inconstitucionais, assim reconhecidas pelo
STF, produzam algum tipo de efeito em algum momento do tempo.
Norma inconstitucional & nula, consoante ligdo de Gilmar Ferreira
Mendes, in Direito Fundamentais e Controle de Constitucionalidade,
pég. 406 e seguintes:

"O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a
tradicdo do direito brasileiro. A teoria da nulidade tem sido
sustentada por praticamente fodos 0S8 nossos importanies
constitucionalistas. Fundada na antiga doutrina americana,
segundo a qual 'the inconstitucional statue is not law at all',
significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se em favor
da equiparagdo entre inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-
se, em favor dessa tese, que o reconhecimento de qualquer efeito
a uma lei inconstitucional importaria na suspensao proviséria ou
parcial da Constituicéo.

()

A lei declarada inconstitucional €&  considerada
independemente de qualquer outro ato, nula ipso jure e ex tunc.

(..)

Consoante essa orientagdo, admite-se que todos os alos
praticados com base na lei inconstitucional estdo igualmente
eivado de iliceidade."

Neste sentido, j& decidiu 0 STF, conforme ementa proferida nas
ADI! 1434-0, Relator Ministro Celso de Mello:

"(..) A declaragdo de inconstitucionalidade, no entanto, que
se reveste de carater definitivo, sempre retroage ao momento em
que surgiu, no sitema de direito positivo, o ato estatal atingido pelo
pronunciamento judicial (nulidade ab initio). E que atos
inconstitucionals sdo nulos e desprovidos de qualquer carga
de eficdcia juridica”. (RTJ 146/161)

Qutro ndo € o entendimento do Sistema de Trbutagdo, que, por
meio do Parecer COSIT n° 58/98, realizou a seguinte abordagem
quanto ao tema:

11
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“25. Para que se possa cogitar de decadéncia, é mister
que o direito seja exercitdvel: que, no caso, o crédito
(restituicdo) seja exigivel. Assim, antes da lei ser declarada
inconstitucional ndo ha que se falar em pagamento indevido,
pois, até entdo, por presuncdo, eram a lei constitucional e os
pagamentos efetuados efetivamente devidos.

26.Logo, para o contribuinte que foi parte na relagdo
processual que resultou na declara¢do incidental de
inconstitucionalidade, o inicio da decadéncia é contado a
partir do transito em julgado da decisdo judicial. Quanto aos
demais, s6 se pode falar em prazo decadencial quando os
efeitos da decisdo forem védlidos "erga omnes”, que,
conforme ja dito no item 12, ocorre apenas apés a publicagédo
da Resolugdo do Senado ou apés a edigdo do ato especifico
do Secretdrio da Receita Federal (hipétese do Decreto n°
2.346/1997, art. 4°).

26.1 Quanto a declaracdo de inconstitucionalidade de lei
por meio de ADIN, o termo inicial para a contagem do prazo
de decadéncia é a data do transito em julgado da decisdo do
STF™.

Veja-se que ndo se pretende que ndo seja estabelecido prazo
para a realizagdo do pedido de restituigdo, posto que até mesmo para a
propositura da agdo de in rem verso, cabivel nos casos de pagamento
indevido, estabelece o Cddigo Civil prazo prescricional. Trata-se,
porém, de reconhecer que a agdo somente € exercitavel a partir do
momento em que a exagado é reconhecida como indevida. Assim sendo,
existem trés hipbteses para a contagem do prazo decadencial, quais
sejam:

a) no caso de trnbuto reconhecido  inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade - o
prazo decadencial deve ser contado a partir da publicag8o do acérddo;

b) trnibuto reconhecido inconstitucional em decis8o inter partes,
ou seja, em controle difuso - 0 prazo somente comega a contar a partir
da publicagdo de Resolugdo pelo Senado Federal conferindo efeito
erga omnes a tal deciséo;

c) exagdo tributdria reconhecida como indevida pela propria
Administragdo Tributdria - 0 prazo para restituicdo comega a fluir a
partir da publicacéo de tal ato.

Diante da lacuna legal ha que se interpretar a situacdo fatica de
acordo com a intengdo do legislador. Veja-se que o CTN, embora

S
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estabelecendo que o prazo seria sempre de cinco anos, diferencia 0
infcio de sua contagem conforme a situagdo que rege, em clara
mensagem de que a circunstdncia material aplicavel a cada situagdo
juridica de que se tratar é que determina o prazeo de restituicdo, que é
sempre de cinco anos. Ora, para situagbes conflituosas, verifica-se que
0 legislador, no inciso Ill, do artigo 165 do CTN, dispés que o prazo
decadencial somente se inicia a partir da decisdo condenatéria.

Em inexistindo agdo condenatéria, mas havendo, discussdc
quanto a constitucionalidade da Lei que instituiu o tributo, ou seja,
situagdo conflituosa quanto ao imposto recolhido, certamente somente
a partir do momento em que tal decisdo tem efeito erga omnes,
nascera o direito do contribuinte de receber o que foi pago a
maior.

A situagdo, portanto, embora ndo prevista legalmente, guarda
grande simifitude com o disposto no artigo 165, inciso lll, do CTN, pelo
que, para as situagbes conflituosas, o prazo do artigo 168 deve ser
confado a partir do momento em que o conflito é sanado, seja por meio
de acorddo proferido em ADIN; seja por meio de edicdo de Resolugdo
pelo Senado Federal dando efeito erga ones a decisdo proferida em
controle difuso; ou por ato administrativo que reconhega © carater
indevido da cobranga, dispensando-a.

Este, inclusive, é o entendimento ja pacificado no &mbito do
Primeiro Conselho de Contribuintes. Com efeifo, por ocasido do
julgamento do Recurso Voluntario n® 118.858, o llustre Conselheiro
José Anténio Minatel, da 84 Carnara, asseverou em seu volo que para
0 inicio da contagem do prazo decadencial hd que se distinguir a forma
como se exterioriza o indébito. Se o indébito exsurge da iniciativa
unifateral do sujeito passivo, calcado em situagdo fatica nao litigiosa, ©
prazo para pleitear restituigdo tem inicio a partir da data do pagamento
que se considera indevido. Todavia, se o indébito se exterioriza no
contexto de solugcdo administrativa conflituosa, o prazo deve iniciar
a partir da decisao definitiva da controvérsia.

Neste sentido também os acérddos 106-11221, 106-11261, 202-
10.882 e tantos outros.

Assim também ja se pronunciou a Primeira Segdo do Superior
Tribunal de Justiga ao julgar os Embargos de Divergéncia em Recurso

#
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Acoérdao n®

MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

11618.000881/00-46
106-12.970

Especial n°® 43.995/RS, conforme atesta o trecho abaixo extraido do
voto do llustre Ministro Relator César Asfor Rocha:

“Ocorre que a presungdo de constitucionalidade das leis ndo
permite que se afirme a existéncia do direito & restituicdo do
indébito, antes de declarada a inconstitucionalidade da lei em que
se fundou a cobrancga do tributo.

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

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

Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, entéo,
para o contribuinte, o direito & repeti¢do, afastada que fica aquela
presung&o”

O posicionamento acima transcrito vem sendo reproduzido em
inimeros acérddos. Tanto isso é verdade que os Ministros do STJ, em
despachos monocraticos proferidos com fulcro nos artigos 120, § unico,
c.c. 557, do Cddigo de Processo Civil, na redagdo da Lei n°® 9.756/98,
que pressupde a existéncia de jurisprudéncia remansosa sobre o tema,
vem negando seguimento a recursos da Unido, como se vé da deciséo
abaixo:

"A jurisprudéncia desta Corte de Justiga uniformizou-se no
sentido de que o prazo prescricional de cinco anos para a
cobranga do crédito correspondente a conlribuigdo previdenciaria
incidente sobre o pagamento de pré-labore sé comega a fluir da
data das decisbes do Supremo Tribunal Federal na ADIn n° 1.102-
2-DF e no Recurso Extraordindrio n° 166.722-9-RS, que
declararam a inconstitucionalidade da expressdo "auténomos,
administradores e avulsos”. Precedentes jurisprudenciais: Resps
n° 202.176-PR e 205-232-SP."(RESP 22.090-RS, Relator
Ministro Garcia Vieira)
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MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

11618.000881/00-46
106-12.970

Admitir entendimento contrario ao acima reproduzido &
certamente vedar a devolugdo do valor pretendido e,
consequentemente, enrquecer ilicitamente ¢ Estado, uma vez que a
Administragdo ndo é dado manifestar-se quanto & legalidade e
constitucionalidade de lei, razdo porque 0s pedidos seriam sempre
indeferidos, determinando-se ao contribuinte socorrer-se perante o
Poder Judiciario. O enriquecimento do Estado é ilicito porque é feito as
custas de lei inconstitucional e do empobrecimento dos cidaddos a
quem representa, em flagrante contrariedade as normas constitucionais
e a sua propria finalidade.

Como bem salientado nas transcrigbes doutrinérias acima, tendo
a Constituigdo consagrado o efeito erga omnes da declaragdo de
inconstitucionalidade, a lacuna do CTN deve ser preenchida, sob pena
de fazer-se letra morta & disposicao suprema.

Quanto ao mérito, tendo o Senado suspendido a executibilidade
do dispositivo legal supramencionado, reconhecendo  sua
inconstitucionalidade, ha que se deferir o pedido de restituigdo
formalizado, para que sejam devolvidos o0s valores indevidamente
recolhidos.

Com a devida vénia, adoto esses fundamentos para também concluir

que o prazo de decadéncia ao direito de pleitear a restituicdo do valor indevidamente

pago a titulo de tributo reconhecido inconstitucional em controle difuso, comega a

contar a partir da publicagao de Resolucao pelo Senado Federal conferindo efeito erga

omnes a tal decisio.

Isso posto, VOTO no sentido de dar provimento ao recurso para afastar

os efeitos da decadéncia, devolvendo os autos para a reparticdo de origem para exame

do mérito.
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