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DECADENCIA — RESTITUICAO DO INDEBITO — ILL — O STF
declarou inconstitucional o ILL para empresas sob forma de
Sociedade por Ac¢des e Sociedade por Quotas de Responsabilidade
Limitada, sendo que, no caso desta, ndo haja no contrato social
previsdo de distribuigdo automatica de lucro. A Resolugdo do
Senado Federal 82/96 suspendeu a aplicagdo da norma relativa a
S/A e a IN 63/97 reconheceu a inaplicabilidade para a Ltda.,
observada a condicdo acima. Somente a partir desses eventos é
que o valor recolhido torna-se indevido, gerando direito ao
contribuinte de pedir sua restituicdo. Assim, o prazo extintivo do
direito tem inicio, para empresa sob forma de S/A, na data de sua
publicacdo da Resolugdo; ou, para Ltda., na data da publicagdo da

IN.

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto pela COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho

de Contribuintes, por unanimidade de votos DAR provimento ao recurso, nos termos

do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

A

ANTONIO DE FREITAS DUTRA
PRESIDENTE E RELATOR

FORMALIZADO EM: 05 NOV 2004 |
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros. AMAURY MACIEL,
NAURY FRAGOSO TANAKA, VALMIR SANDRI e LUIZ FERNANDO OLIVEIRA DE
MORAES. Ausentes momentaneamente os Conselheiros MARIA BEATRIZ
ANDRADE DE CARVALHO, MARIA GORETTI DE BULHOES CARVALHO e
LEONARDO MUSSI DA SILVA.
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Recurso n°.: 126.259
Recorrente : COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO

RELATORIO

A contribuinte inconformada com a decisao de primeiro grau que lhe
foi desfavoravel, recorre, tempestivamente ao Primeiro Conselho de Contribuintes

pela peticdo de fls. 157/172.

O presente processo versa sobre manifestagdo de inconformidade
em face do indeferimento do pedido de restituicio/compensacdo de valores
recolhidos a titulo de imposto de renda na fonte sobre o lucro liquido — ILL, com
fulcro no artigo 35 da Lei n°® 7.713/88, relativos a empresa em epigrafe, e ainda, a
SAEB S.A DE EMPREENDIMENTOS E BENS, E IMOBILIARIA SANTOS DINIZ
LTDA, posteriormente incorporadas pela interessada referentes aos exercicios 1990

a 1992, anos-base de 1.989 a 1991 respectivamente, e ao exercicio de 1.993, ano-

calendario de 1.992.

A autoridade administrativa indeferiu o pedido de restituicdo sob o

fundamento de que o direito da contribuinte pleitear a restituicdo do indébito estaria

decaido.
Pela decisdo de fls. 148/154 a DRJ/SAQO PAULO-SP também

indeferiu o pedido de restituicdo por entender decaido o direito.

E o relatério. /Y
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VOTO

Conselheiro ANTONIO DE FREITAS DUTRA, Relator

O recurso preenche as formalidades legais, dele conheco.

Conforme ja mencionado no relatério a matéria em julgamento diz
respeito a pedido de restituicdo de imposto de renda na fonte sobre o lucro liquido —

ILL.
A autoridade de primeira instancia indeferiu o pedido sob o

fundamento de que o direito da contribuinte pleitear a restituicdo do indébito estaria

decaido.
Portanto a matéria em julgamento é o prazo para a

restituicAdo/compensacgao do indébito do ILL.

Esta Segunda Camara em Sess&o de 07/11/2.001 apreciou esta
matéria como faz certo o Acordiao n° 102-45.220 da lavra do ilustre Conselheiro

Leonardo Mussi da Silva e cujo julgamento este Relator participou.

Pois bem.

O voto proferido neste julgamento que considero Iapidar irei com a

devida vénia transcrever parte por considera-la bastante elucidativa a respeito da

matéria.
“Quanto ao prazo para a restituicio/compensacao do
indébito do ILL, gostariamos de exarar o nosso ponto do

vista acerca da matéria.

O prazo para a restituicido daquilo que se pagou
indevidamente depende do fundamento juridico imanente
ao pleito de restituicio, dos quais podemos destacar os

seguintes: A
; A
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(I) em virtude de cobran¢a ou pagamento indevido ou a
maior em face da legislagao tributaria aplicavel, ou da
natureza ou circunstiancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido (CTN, art. 165, 1);

(Il) em razao do erro na identificagdo do sujeito passivo,
na determinagido da aliquota aplicavel, no calculo do
montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de
qualquer documento relativo ao pagamento (CTN, art. 165,

);

(M) na hipoétese de reforma, anulagdo, revogagcido ou
rescisdo de decisao condenatoria (CTN, art. 165, Ill).”

(IV) em face de inconstitucionalidade da legislacao que
instituiu o tributo, declarada em controle concentrado de
constitucionalidade (agao direta de inconstitucionalidade
ou acgao declaratéria de constitucionalidade);

(V) tendo em vista a inconstitucionalidade da legislacao
que instituiu o tributo, reconhecida em controle difusc de
constitucionalidade (recurso extraordinario).

As situacdoes acima sao as mais comuns a motivar a
restituicdo do indébito tributario. Quanto aos trés
primeiros itens, o prazo para ingressar com o pedido de
restituicdo esta previsto no artigo 168 do Codigo Tributario
Nacional, sendo de cinco anos contados: (a) da extincao
do crédito tributario nos itens (l) e (ll) supra; ou (b) da data
em que se tornar definitiva a decisdao administrativa ou
judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatoéria, no caso do item (lll).

Quanto a forma de contagem do prazo previsto no artigo
168 do CTN, esta Camara ja decidiu, em aresto por mim
relatado, publicado na Revista Dialética de Direito
Tributario n. 62/239, o seguinte:

“IRRF - Restituicdo de Tributo Pago (retido) Indevidamente —
Prazo — Decadéncia — Inocorréncia — O imposto de renda
retido na fonte ¢é ftributo sujeito ao Ilangamento por

5 A
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homologagé&o, que ocorre quando o contribuinte, nos termos no
caput do artigo 150 do CTN, por delegagao da legislagao fiscal,
promove aquela atividade da autoridade administrativa de
lancamento (art.142 do CTN). Assim, o contribuinte, por
delegacao legal, ira verificar a ocorréncia do fato gerador,
determinar a matéria tributavel, identificar o sujeito passivo,
calcular o tributo devido e, sendo o caso, aplicar a penalidade
cabivel. Além do langamento, para consumacgdo daquela
hipétese prevista no artigo 150 do CTN, é necessario o
recolhimento do débito pelo contribuinte sem prévio exame das
autoridades administrativas. Havendo o lancamento e
pagamento antecipado pelo contribuinte, restara as
autoridades administrativas a homologagcdo expressa da
atividade assim exercida pelo contribuinte, ato homologatério
este que consuma a extingao do crédito tributario (art. 156, VI,

do CTN).

Nado ocorrendo a homologacao expressa, o crédito se
extingue com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos da
ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4°, do CTN), a chamada

homologacéo tacita.

O prazo quinqienal (art.168, I, do CTN) para restituicdo do
tributo, somente comega a fluir apdés a extingdo do crédito
tributario. No caso dos autos, como nao houve a homologacao
expressa, o crédito tributario somente se tornou
“definitivamente extinto” (sic § 4° do art. 150 do CTN) apés
cinco anos do fato gerador ocorrido em junho de 1993, ou seja,
em junho de 1998. Assim, o dies ad quem para restituicdo se
daria tdo somente em junho de 2003, cinco anos apds a

xtingdo do crédito tributario em junho de 1998. Pelo que
afasto a decadéncia decretada pela deciséo recorrida.

Programa de Incentivo ao Desligamento Voluntario - Nao-
Incidéncia — Os rendimentos recebidos em razdo da adeséo
aos planos de desligamentos voluntarios sdo meras
indenizagbes, motivo pelo qual ndo ha que se falar em
incidéncia do imposto de renda da pessoa fisica, sendo a
restituicdo do tributo recolhido indevidamente direito do

contribuinte.

Recurso provido.
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Por unanimidade de votos dar provimento ao recurso.”
(Acordao n° 102-44.221, D.O.U. 1-e de 11.09.2000,p. 4).

Quando o fundamento da restituicao esta jungido a
inconstitucionalidade da norma legal que instituiu o
tributo, hipoteses dos itens (iv), (v) e (vi) acima, ndo se
aplica o prazo do artigo 168 do Cédigo Tributario Nacional.

Isto porque, o prazo do artigo 168 do Coédigo Tributario
Nacional refere-se expressamente as hipoteses de
“pagamento indevido” previstas no artigo 165 do CTN.
Todas as situacdées previstas neste artigo cuidam do
“pagamento indevido” tipificado como sendo o ftributo
pago em desacordo com a “legislagao tributaria”, que,
segundo o artigo 96 do CTN, compreende as leis, os
tratados e as convengdes internacionais, os decretos e as
normas complementares.

Nao prevé o artigo 165 do CTN, para efeito de aplicacao
do prazo do artigo 168 do CTN, a hipotese de tributo pago
em desconformidade com a Constituiciao Federal, o qual
denominamos de “pagamento sem causa juridica”.

Ha nitida distincdo entre o “pagamento indevido” e
aquele que denominamos de “pagamento sem causa
juridica”.

No primeiro, quando o contribuinte efetua o pagamento
do tributo, o faz em virtude de existir, naquele momento,
uma causa juridica, qual seja, a relagao juridica
obrigacional. Posteriormente, verificando um erro de fato
(como calculo errado) ou de direito (interpretacao
equivocada da legislagao tributaria), o contribuinte podera
requerer a anulabilidade daquela relagao juridica com a
conseqiiente restituicdo daquilo que se pagou
indevidamente. Neste caso, portanto, o pagamento é
anulavel por erro de fato ou de direito nos termos do inciso
Il do art. 147 do Cddigo Civil.

A relagao juridica nasce e produz os efeitos que lhes
sao tipicos, permanecendo incoélume mesmo apdés a
decretagao de sua anulabilidade, que se opera ex nunc. A

7 4
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causa juridica (relacdo juridica), portanto, produz os
efeitos de direito até o momento em que se decreta a sua
invalidade. Caio Mario da Silva Pereira, quanto aos efeitos
da anulabilidade nos ensina:

“O ato anulavel, por ndo ser originario de tio grave
defeito, produz as suas conseqiiéncias, e até que seja
decretada a sua invalidade. Dai dizer Ruggiero que o
negécio jurid co anulavel tem eficacia plena, e produz os
resultados queridos, condicionados ao nao-exercicio do
direito a invocagao de sua ineficacia. A razdo esta em que,
ao contrario da nulidade, que é de interesse publico, e
deve ser prontunciada mesmo ex officio, quando o juiz
encontrar provada, ao conhecer do ato ou de seus efeitos,
a anulabilidade, por ser de interesse privado, nio pode ser
pronunciada sendao a pedido da pessoa atingida, e a
sentenga produz efeitos ex nunc, respeitando as
conseqliéncias geradas anteriormente.” (in Instituicées de
Direito Civil, Vol. I, 19% ed., Forense, ps. 409/410).

No pagamento do tributo inconstitucional ndo ha aquela
relacao juridica, ou seja, aquela relagdo de causalidade
que deu supedaneo ao pagamento, pois a norma legal
contraria a Constituicao Federal é nula de pleno direito,
nao produz qualquer efeito no mundo juridico ab initio,
donde aparece a figura do pagamento sem causa juridica.
Acerca dos efeitos da lei inconstitucional, cabe trazer a
colacdao o voto do Ministro Celso de Mello no RE n°
150.764-1/Pernambuco, que traduz a jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, verbis:

‘Argumentos de necessidade, por mais respeitaveis que
possam ser, nao devem prevalecer sobre o império da
Constituigao.

Razdes de Estado, ainda que vinculadas a motivos de
elevado interesse social, ndo podem legitimar o desrespeito e a
afronta a principios e valores sobre 0s quais tem assento o
nosso sistema de direito constitucional positivo. Esta Corte, ao
exercer, de modo soberano, a tutela jurisdicional das
liberdades publicas, tem o dever indeclindvel de velar pela
intangibilidade de nossa Lei Fundamental, que, ao dispor sobre

H
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as relagdes juridico-tributarias entre o Estado e os individuos,
institucionalizou um sistema coerente de protegdo, a que se
revelam subjacentes importantes principios de carater politico,
econdmico e social.

E preciso advertir o Estado de que o uso ilegitimo de seu
poder de ftributar ndo deve, sob pena de erosdo da prépria
consciéncia constitucional, extravasar os rigidos limites
tracados e impostos a sua atuacao pela Constituicdo da
Republica.

Impbe-se proclamar - e proclamar com reiterada énfase -
que o valor juridico do ato inconstitucional é nenhum.

E ele desprovido de qualquer eficacia no plano do Direito.
‘Uma consequéncia primaria da inconstitucionalidade” -
acentua MARCELO REBELO DE SOUZA (O Valor Juridico do
Acto Inconstitucional”, vol. 1/15-19, 1988, Lisboa) - é, em regra,
a desvalorizagdo da conduta inconstitucional, sem a qual a
garantia da Constituicdo nao existiria. Para que o principio da
constitucionalidade, expressdao suprema e qualitativamente
mais exigente do principio da legalidade em sentido amplo,
vigore, essencial que, em regra, uma conduta contraria a
Constituicdo ndo possa produzir cabalmente os exactos efeitos
juridicos que, em termos normais, lhe corresponderiam”.

A _lei _inconstitucional, por ser nula e, conseqguentemente,
ineficaz, reveste-se de absoluta inaplicabilidade. Falecendo-lhe
legitimidade constitucional, a lei se apresenta desprovida de
aptiddo para gerar e operar _qualquer efeito juridico. “Sendo
inconstitucional, a regra juridica é nula” (RTJ 102/671). (grifo
Nosso).

Desta forma, podemos concluir que nos casos de
inconstitucionalidade da norma juridica que instituiu o
tributo, ou seja, nas hipoteses de pagamento sem causa
juridica, ndo se aplica a regra do artigo 168 do Cdédigo
Tributario Nacional, especifico para as hipoteses de
pagamento indevido previstas no artigo 165 do CTN.

Em verdade, a restituicio daquilo que se pagou sem
causa juridica por inconstitucionalidade do tributo deve

| /&,
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da promulgacdao das leis, tem sido reconhecida na
doutrina, como uma das mais relevantes conseqiiéncias
juridicas desse ato insuprimivel do processo legislativo ...”
(ADIn n° 96-9-RO).

Acerca da presuncido da constitucionalidade das leis,
Fabio Martins de Andrade, em monografia inédita sobre o
sistema difuso de controle de constitucionalidade das leis
no direito brasileiro atual, assevera:

“Roberto Rosas explica que ‘se as leis devem ser feitas
pelo o6rgao legislativo, jaris tantum, sao presumidos
constitucionais em vista da obediéncia a regras técnicas
da verificagao da constitucionalidade’. Ao menos, é a regra
a ser seguida. Em conseqiiéncia, ‘a diivida é invocada em
favor da constitucionalidade’.

No mesmo sentido é a licio de Celso Bastos para quem
“uma lei, pela simples circunstancia de ter sido editada,
promulgada e publicada, é uma lei que surge com a
presungao de legitimidade, a qual, no caso, equivale a uma
presunc¢ao de constitucionalidade”.

E a consagracdo do conhecido principio legal, segundo
o qual a constitucionalidade das leis é presumida. Vale
dizer, presume-se que a lei editada é compativel ou é
conforme aos preceitos constitucionais, tendo seguido
todos os ritos aos quais aquela espécie de lei deveria se
submeter, obedecidos quanto a forma e ao conteudo.
Assim sendo, esta ela (a lei) apta a entrar no mundo
juridico e produzir seus efeitos esperados, que tinha por
finalidade a época de sua edigcao.”

Enquanto prevalecer a presungido juris tantum de
constitucionalidade da lei que instituiu o tributo, inexiste
direito atual e violacdao desse direito a ensejar a agcao do
contribuinte. Nao se vislumbra a actio nata, pois, se é
presumivel a constitucionalidade da lei, o tributo pago sob
sua égide também o é.

O principio da actio nata “supde a violagao de um direito
atual. Conseqlientemente, o direito de obter em juizo o

11
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reequilibrio do direito violado nasce, necessariamente,
depois deste, cuja existéncia €& imperativa.” (cf.
Enciclopédia Saraiva do Direito - Prescricio e
Decadéncia).

Orlando Gomes, ao tratar da prescricdo, assevera que:
“S3o seus pressupostos: a) a existéncia de um direito
atual, suscetivel de ser pleiteado em juizo; b) a violagdo
desse direito; a actio nata, em sintese.” (in Introducio ao
Direito Civil, 18" ed., p. 496), lembrando que “ndo se
perdem por prescricio (...) os direitos cuja falta de
exercicio ndo possa ser atribuida a inércia do titular (ob.

cit., p. 497).

O contribuinte que, de boa-fé, permanece inerte em face
da presuncao de constitucionalidade da lei nao pode ser
apenado com a prescricdo do seu direito de acao, pois
neste caso a inércia nao lhe pode ser atribuida.

A actio nata nos casos de inconstitucionalidade de lei
somente exsurge quando do desfecho do processo de
controle de constitucionalidade com a declaragido de
inconstitucionalidade da norma legal. E que apenas apds
a declaracao de inconstitucionalidade da lei pelo Pretério
Excelso, pela competéncia que lhe é atribuida pela cabega
do artigo 102 da Carta Magna, a norma perde a presungao
de constitucionalidade, tendo-se a certeza, ao menos
presumida (o que sera explicado melhor adiante), do
pagamento sem causa juridica.

A Ministra Eliana Calmon, com seu brilho costumeiro,
quanto ao principio da actio nata e ao prazo do artigo 1° do
Decreto n® 20.910/32, no julgamento do RESP 254.167-PI,

preceitua:

“A questdo do termo inicial da prescricdo, na interpretagao
do artigo 1° do Decreto 20.910/32, ja estda com entendimento
sedimentado nesta Corte, por ambas as Turmas a Primeira

Secao.

Tive oportunidade de examinar o tema, quando do
julgamento do Resp 68.181/SP, oportunidade em que explicitei

1 5 ﬁ./
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que era da data do ato ou do fato que atingiu o direito que
nascia o direito de reclama-lo e, como tal, ai surgia o termo a
quo da prescrigao.

Contudo, s6 é possivel ter-se a certeza quanto a ilicitude de
certos fatos quando sao eles devidamente apurados.

Assim sendo, se a incerteza juridica sobre um ato ou fato s6
é afastada apds uma acdo que o apura, como por exemplo,
uma acado penal, naturalmente que a actio nata sé surge com o
término deste processo, o qual age como prejudicial ao inicio
do prazo prescricional.” (grifos nossos).

No caso em comento, é o término do processo de
controle de constitucionalidade da lei que age como
prejudicial ao inicio do prazo qiiinqiienal do Decreto n°
20.910/32.

Assim, a actio nata somente surge quando da
declaracio de inconstitucionalidade da lei pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, em controle difuso ou
concentrado, momento em que se retira o manto da
presungio de constitucionalidade da norma legal, e se tem
a certeza (a0 menos presumida) da ilegitimidade do
pagamento.

Tratando-se de controle concentrado de
constitucionalidade, via Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ou Acgao Declaratéria de
Constitucionalidade, a presuncéao de constitucionalidade é
ilidida no mesmo momento em que se retira da lei a
juridicidade com a declaracdo de sua nulidade. E que
neste caso a decisdo do Pretério Excelso produz efeitos
erga omnes e ex tunc.

No controle difuso, cuja decisao tem eficacia restrita ao
ambito do processo, a depender de ato politico posterior
do Senado Federal que lhe pode atribuir eficacia erga
omnes, a presungiao iuris tanto de constitucionalidade da
lei é afastada quando da primeira decisdo proferida pela
maioria absoluta do Plenario do Pretério Excelso, nos
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termos do artigo 97 da Carta Magna e no artigo 101 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Niao estamos aqui contrariando a doutrina e a
jurisprudéncia que atribuem efeitos apenas inter partes a
decisao proferida em controle difuso de
constitucionalidade, de modo a emprestar eficacia erga
omnes aquela decisao. Nao é isso.

Apenas estamos dizendo que além daqueles efeitos
inter partes, a declaragdo de inconstitucionalidade pela
maioria do Plenario do Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade (art. 97 da CF e art.
101 do RISTF) tem o conddo de produzir o efeito
extraprocessual de elidir a presuncao de
constitucionalidade da lei, independente da posterior
eficacia erga omnes que lhe pode atribuir a resolucédo do
Senado Federal.

Alias, neste sentido, de que a decisio em controle
difuso declarando a inconstitucionalidade retira da norma
a presuncido de constitucionalidade, decidiu o Supremo
Tribunal Federal, nos autos do RE n° 191906-0/SC, em
aresto assim ementado:

“EMENTA: Controle incidente de constitucionalidade de
normas: reserva de plenario (Const., art. 97): inaplicabilidade,
em outros tribunais, quando ja declarada pelo Supremo
Tribunal, ainda que incidentemente, a inconstitucionalidade da
norma questionada: precedentes.

1.A reserva de plenario da declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo funda-se na
presungdo de constitucionalidade que os protege, somado a
razOes de seguranca juridica.

2. A decisédo plenaria do Supremo Tribunal, declaratéria de
inconstitucionalidade de norma, posto gue incidente, sendo
pressuposto necessario e suficiente a que o Senado lhe confira
efeitos erga omnes, elide a presuncdo de sua
constitucionalidade: a partir dai, podem os érgdos parciais dos
outros tribunais acolhé-la para fundar a decisdo de casos
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concretos ulteriores, prescindindo de submeter a questdo de
constitucionalidade ao seu préprio plenario.”™(grifamos).

Neste julgado do Pretéorio Excelso discutia-se a
necessidade de as decisées dos Tribunais de segunda
instancia, sempre que tratassem sobre a
inconstitucionalidade de lei, submeter o feito ao plenario
ou o6rgao especial da Corte, sob pena de afronta ao artigo
97 da Carta Magna. Restou decidido que esta regra nao se
aplica aos casos em: que o Supremo Tribunal Federal ja
tenha declarado a inconstitucionalidade da lei
incidentemente (recurso extraordinario) posto que esta
decisdo além de irradiar efeitos entre as partes do
processo, produz a eficacia extraprocessual de retirar da
norma a presungido de constitucionalidade, conforme o
brilhante voto do Ministro Sepulveda Pertence proferido
naquele aresto, verbis:

“A adogdo no Brasil, com a Federacdo e a Republica, do
sistema americano de controle difuso e incidente da
constitucionalidade das leis sofreu profundamente — como em
outros ordenamentos de matriz romanista — caréncia do dogma
do stare decisis, que, nos Estados Unidos, superou de fato os
inconvenientes e riscos da eficacia teoricamente restrita ao
caso concreto e as partes do litigio da declaragéo incidenter de
inconstitucionalidade: “uma vez nao aplicada pela Supreme
Court por inconstitucionalidade — atesta Cappelletti (O Controle
Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado,

trad. Fabris, 1984, p. 86) — “uma lei americana, embora
permanecendo “on the books”, é tornada a “a dead law”, uma
lei morta.

Esses riscos e inconvenientes — presentes em todos os
paises que o tem ensaiado — da transplantacao a regimes da
civii law do método americano de controle incidente
(Cappelletti, ob. cit., p. 76) — contornou-os primeiramente a
Suica, onde a pratica jurisprudencial construiu o poder de o
préprio Tribunal Federal conferir eficacia erga omnes a
declaracdo em casos concretos de inconstitucionalidade de leis
cantonais (Cappelletti, ob. cit., p. 79; M. Fromont, La Justice
Constitutionelle dans le Monde, Dalloz, Paris, 1996, p. 51).

<
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O Brasil ndo chegou a tanto. Mas, desde a Constituicao de
1934, criou mecanismo préprio, tendente a dar eficacia
universal as declaragbes judiciais de inconstitucionalidade,
prestando homenagem, contudo, a ortoxia da separagao dos
poderes: outorgou-se ao Senado a competéncia para
“suspender a execucao (...) de qualquer lei ou ato, deliberagao
ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario” (Const. 1934, art. 91,

V).

O instituto — desaparecido na Carta do Estado Novo —
reaparece na Constituicdo de 1946, que, entretanto, tornou
explicita a limitagdo de seu alcance, como se impunha, as
decisbes definitivas do Supremo Tribunal Federal (art. 64),
mantendo, de resto, a exigéncia originaria do texto de 1937
(art. 96), do voto da maioria absoluta dos membros do tribunal
para a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato do
Poder Publico (art. 200).

As duas regras permanecem nas constituicbes brasileiras
subseqlientes inclusive a atual (Const. 1988, art. 52, X),
convivendo com a adocao plena, mas paralela, desde a EC
16/65, do sistema de controle direto e concentrado, no ambito
do qual a eficacia erga omnes é efeito direto e imediato da
prépria  decisdo declaratéria de inconstitucionalidade,
prescindindo, por isso, da deliberag¢ao ulterior do Senado.

Certo, assim, que, quando exarada incidentemente, para
resolver questédo prejudicial do caso concreto, a declaracao de
inconstitucionalidade — malgrado emanada do préprio Supremo
Tribunal que, mediante agdo direta, poderia proferi-la com
eficacia erga omnes -, é de eficacia relativa.

A essa eficacia relativa da decisdo — restrita ao ambito
objetivo e subjetivo do processo em que tomada -, soma-se, no
entanto, como visto, a de constituir o pressuposto necessario e
suficiente a que o Senado Federal Ihe empreste alcance erga
omnes.

Parece indiscutivel que esse efeito extraprocessual da
declaracdo, posto que incidente, de inconstitucionalidade,
guando proferida pela Suprema Corte, elide a presuncio de

constitucionalidade do ato normativo julgado invalido.
y /k(
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S6 a presunciao de constitucionalidade da lei,
entretanto, é que, somada a imperativos de seguranca
juridica, explica a reserva constitucional ao plenario de
qualquer _tribunal de afasta-la e declarar-lhe a invalidez:
uma vez derruida a presuncio pela decisdo do Supremo
Tribunal, somente o fetichismo das formas vazias pode
explicar-lhe a imposicio — cujo tinico efeito pratico seria a
eventual persisténcia do tribunal inferior no entendimento
contrario, presumidamente condenado, no entanto, a ser
derrubado pelo Supremo.”(grifamos).

Assim, além da imediata eficacia inter partes, a
declaragcao de inconstitucionalidade em controle difuso
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, produziria
outro efeito, qual seja, o de ilidir a presunc¢ao iuris tantum
de constitucionalidade da lei.

E mais, entendemos que a decisdo do Supremo Tribunal

Federal, além de afastar a presunc¢ao de
constitucionalidade da lei, estabelece, concomitantemente,
verdadeira presungao iuris tantum de

inconstitucionalidade da lei.

Expliguemos melhor esta presunc¢ao iuris tantum de
inconstitucionalidade da lei.

Com efeito, demonstramos acima que a decisao em
controle difuso produz efeitos inter partes. Portanto, a
norma legal é declarada inconstitucional apenas no caso
concreto, continuando a pertencer ao ordenamento
juridico, até que seja editada a Resolugao do Senado
Federal atribuindo eficacia erga omnes aquela decisao.

Demonstramos, ainda, com arrimo na jurisprudéncia da
Corte Maior, que tal decisdo produz também o efeito
extraprocessual de retirar a presunc¢ao de
constitucionalidade da lei.

Pois bem, a presungao incidenter tantun de
inconstitucionalidade da lei deflui da conjugagido destas
duas assertivas acima expendidas, ou seja, pelo fato de a
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lei declarada inconstitucional em controle difuso
permanecer no ordenamento juridico, mas sem aquela
qualidade de constitucionalidade que lhe era atribuida por
presuncgao.

E presungdo porque a certeza da inconstitucionalidade
da norma declarada em controle difuso é relativa, na
medida em que atinge apenas ao caso concreto. De acordo
com a ligdo de Caio Mario da Silva Pereira, presungao “é
ilacdo que se tira de um fato certo, para prova de um fato
desconhecido. Nao é, propriamente, uma prova, porém um
processo logico, por via do qual a mente atinge a uma
verdade legal.” (in Instituicées de Direito Civil, 19° ed. Vol.

I, p. 390).

Do fato «certo, qual seja, a declaracdo de
inconstitucionalidade em controle difuso com o
conseqiiente afastamento da presuncgao de
constitucionalidade da lei, se extrai a certeza relativa, a
verdade relativa, a presuncido de que a norma legal é
inconstitucional.

E incidenter tantum, pois, aquela presungido pode ser
ilidida em face de posterior revisao da jurisprudéncia, nos
termos do artigo 103 do RISTF, podendo o Supremo
Tribunal Federal em novo julgamento declarar a
constitucionalidade da norma legal.

Assim, com a decisao proferida pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal (art. 97 da CF e art. 101 do RISTF), em
controle difuso, declarando a inconstitucionalidade da
norma instituidora do tributo, aparece a presuncao de
inconstitucionalidade da lei, que estabelece a certeza
relativa de que a norma é inconstitucional, fluido a partir
deste momento o prazo do artigo 1° do Decreto n°
20.910/32.

Cabe ressaltar que o termo “a quo” do prazo qiiinqiienal
é o da data da publicacdo da decisdo proferida pelo
Pretério Excelso, em face do principio constitucional da
publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX, e art. 93, IX,

P
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ambos da CF) e do artigo 95 do RISTF, que tem eficacia de
lei ordinaria, ao estabelecer que:

“Art. 95. A publicagao do acordao, por suas conclusodes
e ementa, far-se-a, para todos os efeitos, no “Diario da

Justica”.

Por fim, cabe ressaltar que falece de sentido ldgico
juridico o entendimento no qual o prazo somente
comecgaria a fluir a partir do momento em que decisao
proferida em controle incidente adquirisse eficacia erga
omnes via resolucao do Senado, e nao com o mero
afastamento da presuncao de constitucionalidade da lei
(ou com a presung¢ido de inconstitucionalidade).

A resolucado “é ato politico do Senado Federal, o qual
deve investigar a oportunidade e conveniéncia de faze-lo”,
conforme ensina Rodrigo Lopes Lourengo (in Controle de
Constitucionalidade a Luz da Jurisprudéncia do STF,
Forense, 1* ed., p.105). Ndo é outro o pensamento de
Gilmar Ferreira Mendes, no sentido de que “a suspensao
constitui ato politico que retira a lei do ordenamento
juridico, de forma definitiva e com efeitos retroativos”.

Nao ha razao juridica, portanto, para vincular o inicio do
prazo em comento ao ato politico do Senado, que pode
nem existir. Tal vinculagédo levaria a absurda conclusao de
que, p.e., o prazo para a restituicio do indébito do
FINSOCIAL, declarado inconstitucional em 1992, pelo
Pleno do Supremo Tribunal Federal, via controle difuso de
constitucionalidade, sequer teria iniciado, e que podera
nunca iniciar.

Desta forma, podemos concluir que na hipétese do
inciso (V) acima, de inconstitucionalidade declarada em
controle concentrado de constitucionalidade (acado direta
de inconstitucionalidade ou acao declaratoria de
constitucionalidade), o ato que origina o direito a
restituicio é a publicacdo do acérdao preferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou apenas de sua parte
dispositiva apdés a Lei n° 9.868/99, quando se retira da

{
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norma nio s6 a presuncao de sua constitucionalidade
mais a sua propria juridicidade.

Nas  hipoteses dos itens (VI) e (VII), de
inconstitucionalidade da lei tributaria reconhecida em
controle difuso de constitucionalidade, entendo que o
prazo inicia-se no momento da publicacao da decisao (art.
5°, LX, e art. 93, IX, ambos da CF e do artigo 95 do RISTF)
proferida pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal (art. 97
da CF e art. 101 do RISTF), que ilide a presuncao de
constitucionalidade da norma, ou fixa a presungio de sua
inconstitucionalidade, independente de existir ou nao
posterior resolugao do senado.

No caso concreto, que trata da restituicao daquilo que o
contribuinte recolheu sem causa juridica a titulo de ILL,
instituido pelo artigo 35 da Lei n. 7.713/88, a decisao do
Plenario do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a
inconstitucionalidade deste dispositivo se deu nos autos
do Recurso Extraordinario n°® 172.058-1/SC, cujo acérdao
foi publicado em 13.10.95.

Desta forma, o prazo para o contribuinte ingressar com
o pedido de restituigdo do tributo recolhido sem causa
juridica se findaria em outubro de 2000.

No caso dos autos, tendo o contribuinte ingressado com
o pleito em 1998, deve ser afastada a decadéncia
decretada pela decisao recorrida.

Quanto ao mérito, restituiciao do ILL, a questdo ja foi
pacificada, inclusive, no ambito da Receita Federal,
estando comprovados nos autos todos os requisitos para
ser deferido o pleito exordial.

Voto, por conseguinte, no sentido de dar provimento ao
recurso para afastar a decadéncia decretada em primeira
instancia e, no mérito, reconhecer o direito de o contribuinte
restituir/compensar aquilo que pagou sem causa juridica a
titulo de imposto sobre o lucro liquido — ILL.”

20




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processo n°. : 13807.002213/00-24
Acdrdao n°. : 102-45.353

Na esteira destas consideragbes voto por DAR provimento, ao
recurso.

E como voto.

Sala das Sessodes - DF, em 22 de janeiro de 2002.

ANTONIO DE FREITAS DUTRA

21




	Page 1
	_0000200.PDF
	Page 1

	_0000300.PDF
	Page 1

	_0000400.PDF
	Page 1

	_0000500.PDF
	Page 1

	_0000600.PDF
	Page 1

	_0000700.PDF
	Page 1

	_0000800.PDF
	Page 1

	_0000900.PDF
	Page 1

	_0001000.PDF
	Page 1

	_0001100.PDF
	Page 1

	_0001200.PDF
	Page 1

	_0001300.PDF
	Page 1

	_0001400.PDF
	Page 1

	_0001500.PDF
	Page 1

	_0001600.PDF
	Page 1

	_0001700.PDF
	Page 1

	_0001800.PDF
	Page 1

	_0001900.PDF
	Page 1

	_0002000.PDF
	Page 1


