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TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
REPETICAO DE INDEBITO. PRAZO PARA REQUERIMENTO.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 4°, SEGUNDA PARTE, DA
LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005. INTERPRETACAO DITADA PELO
ARTIGO 3° DA REFERIDA NORMA. APLICACAO UNICAMENTE A
PROCESSOS FORMALIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.
HIPOTESE DOS AUTOS. DIREITO PRESCRITO.

Com a declaragao da inconstitucionalidade do artigo 4°, segunda parte, da Lei
Complementar n° 118/2005, a aplicagdo da interpreta¢do ditada pelo artigo 3°
da referida norma (prazo de 5 anos para se pleitear a restitui¢ao) passou a ser
considerada valida, unicamente, para os processos formalizados apds o
decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.

Realidade em que o pedido de restituicdo foi protocolizado em 05/09/2006,
portanto, quando ja admitida a interpretagdo de que trata o artigo 3° da Lei
Complementar n° 118/05, segundo a qual, nos tributos sujeitos a lancamento
por homologacdo, a extingdo do crédito tributario ocorre “no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1°do art. 150” do CTN.

No caso, os pagamentos objeto do pedido ocorreram entre 23/12/1999 e
14/12/2000. Por sua vez, o pedido de restitui¢do s6 foi formalizado (em
05/09/2006) posteriormente ao prazo de 5 anos contados da data da extin¢ao
do crédito tributario.

Direito prescrito. Recurso ao qual se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso, nos termos do relatério e do voto que integram o presente julgado.

(assinado digitalmente)

Regis Xavier Holanda - Presidente.

(assinado digitalmente)

Francisco José Barroso Rios - Relator.
EDITADO EM: 31/03/2012

Participaram, ainda, da presente sessdo de julgamento, os conselheiros
Claudio Augusto Gongalves Pereira, José Fernandes do Nascimento, Solon Sehn e Tatiana
Midori Migiyama. Ausente o conselheiro Bruno Mauricio Macedo Curi.

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario oposto com o objetivo de reformar o Acordao
n°® 14-21.368, de 10 de novembro de 2008 (fls. 203/206), proferido pelos membros da 1* Turma
da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirdo Preto/SP, que, por
unanimidade de votos, indeferiram pedido de restituicdo formulado nos presentes autos com
base no argumento de que, na data da formalizacdo do pedido em tela, o direito de a
interessada pleitear a restitui¢do dos valores da COFINS dos meses de fevereiro de 1999 a
outubro de 2000 estava extinto pela prescrigao/decadéncia, posto que ja transcorridos mais de
cinco anos contados das datas dos recolhimentos efetuados pela requerente.

O pedido de restituigdo, no valor de R$ 807.584,46, foi fundado em alegado
recolhimento indevido da contribui¢do, posto que foi utilizada como base de célculo a
totalidade das receitas auferidas, nos termos do § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98,
posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

A DRF Bauru, através do Despacho Decisério de fls. 183/190, indeferiu a
restituicdo e ndo homologou as compensagdes, fundamentando sua decisdo, preliminarmente,
na ocorréncia da decadéncia do direito de pedir, uma vez decorrido o prazo de cinco anos entre
os pagamentos e¢ o protocolo do pedido e, no mérito, na inexisténcia do direito creditério
aduzido pela interessada, posto que a inconstitucionalidade declarada pelo STF nao produziria
efeitos para esta, mas unicamente para a autora do processo judicial correspondente.

Idéntica linha de pensamento foi a adotada pela DRJ Ribeirdo Preto, da qual
a requerente fora cientificada em 09/01/2009 (conf. AR de fls. 207).

Inconformada, a interessada apresentou, em 05/02/2009 (fls. 208), o recurso
voluntario de fls. 208/217, onde se insurge contra a referida decisdo alegando que, na data da
formalizagdo do pedido em apreco ndo havia se consumado o prazo de prescri¢ao do direito de
pleitear a restituigdo do mencionado crédito. Fundamenta seu pleito no argumento de que o
termo a quo do referido prazo seria uma das seguintes datas:

a) o dia seguinte ao término do prazo da homologacdo tacita de 5 (cinco)
anos, contado a partir data da ocorréncia do fato gerador (tese dos cinco mais cinco); ou,

b) nas hipoteses restritas de devolucdo de tributo fulminado pela
inconstitucionalidade — dado que.o STF decidiu pela inconstitucionalidade do art. 3°, inciso I,
da Lein®.9.718/98-~, a publicacdo daResolug¢ao do Senado Federal.
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Alega, também, ndo ser aplicadvel ao caso em exame a orientagdo instituida
pela Lei Complementar n° 118, que, por dar nova interpretacao acerca de dispositivo legal,
somente tem incidéncia a fatos/atos futuros, ndo se aplicando aos pagamentos ocorridos
anteriormente a sua vigéncia.

No mérito, alega que o Plenario do STF ja decidiu pela inconstitucionalidade
do § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no sentido de que a exigéncia do tributo, a época em
que ocorridos os fatos geradores objeto do presente pleito de restitui¢do, somente poderia
incidir sobre a receita da venda de mercadorias e da prestacao de servicos.

Considerando que a presente controvérsia diz respeito a prazo
decadencial/prescricional do direito de pleitear a devolug@o do valor pago a maior da COFINS,
e que o STF, ao apreciar o RE n°® 561.908, admitiu a existéncia de repercussdao geral
relativamente a nova orientacdo instituida pela Lei Complementar n° 118, o julgamento do
processo em tela foi sobrestado até que fosse proferida a decisao definitiva de mérito, na forma
preconizada no art. 543-B do Cédigo de Processo Civil, o que se deu por forca do disposto nos
§§ 1° e 2° do artigo 62-A' do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria
MF n° 256, de 22 de junho de 2009, com alteracdes introduzidas pela Portaria MF n°® 586, de
21 de dezembro de 2010 (ver despacho n° 3802-00.015, de 28/06/2011 — fIs. 219/220).

A época em que o julgamento do recurso fora sobrestado ainda ndo se
encontrava em vigor a Portaria CARF n° 001, de 03/01/2012, cujo artigo 1°, paragrafo tnico,
passou a determinar o sobrestamento em tela somente quando o STF determinasse
expressamente nesse sentido.

Independente dessa questdo, o STF, na sessdo plenaria de 04/08/2011,
concluiu o julgamento do Recurso Extraordinério n® 566.621/RS, da relatoria da Ministra Ellen
Gracie, o qual substituiu o processo acima como paradigma de repercussdo geral, tendo
assentado, na ocasido, ser inconstitucional a aplicagdo dos artigos 3° e 4°, segunda parte, da Lei
Complementar n° 118/2005, as situagdes anteriores a vigéncia da norma, isto €, 9/06/2005.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Francisco José Barroso Rios
Admissibilidade do recurso

Conforme relatado, a ciéncia da decisao recorrida se deu em 09/01/2009 (fls.
207). Por sua vez, o recurso voluntario foi apresentado em 05/02/2009 (v. fls. 208),
tempestivamente, portanto.

' "Art. 62-A. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no
julgamento dos recursos no ambito do CARF.

§ 1° Ficarao sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos
recursos extraordinarios da mesma matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do art. 543-B.

§2°/0 sobrestamentorde ique/trata 00§ 1% sera feito-de oficio/pelo-relator owpor provocagdo das partes".



Ademais, nos termos dos instrumentos de mandato de fls. 06 e 15, vé-se que
o signatario da peticdo de recurso voluntario detém legitimidade para representar a empresa
perante este foro.

Portanto, e considerando, ainda, a competéncia material para o julgamento do
feito, conheco do recurso, posto que atendidos os requisitos formais e materiais exigidos para
sua aceitacao.

Do prazo para a repeticio de indébitos de tributos sujeitos a lan¢camento
por homologacZo.

Conforme ressaltado, o julgamento do presente processo chegou a ser
sobrestado at¢ que o STF definisse a forma de contagem do prazo para se requerer a
restituigdo, pieconizada pelo inciso I do artigo 168 do CTN, isso frente o disposto nos artigos
3° e 4° da Lei Complementar n° 118, de 09/02/2005.

Como ja adiantado no relatorio, tal questdo foi definida na sessao plendria de
04/08/2011, que julgou o Recurso Extraordinario n® 566.621/RS, o qual substituiu o RE n°
561.908 como paradigma na repercussdo geral, tendo o STF, na ocasido, assentado ser
inconstitucional o artigo 4°, segunda parte, da Lei Complementar n°® 118/2005, considerando
valida a aplicagdo da interpretacdo ditada pelo artigo 3° da referida norma (prazo de 5 anos
para se pleitear a restitui¢do) tdo-somente para os processos formalizados apos o decurso da
vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.

Referido acordao foi assim ementado:

DIREITO TRIBUTARIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICACAO
RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005 -
DESCABIMENTO - VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA -
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA VACACIO LEGIS - APLICACAO
DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE
INDEBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO
DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientacdo da
Primeira Se¢do do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a
langamento por homologagdo, o prazo para repeticdo ou compensagdo de
indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a
aplica¢ao combinada dos arts. 150, § 4°, 156, VII, e 168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou
inovagdo normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato
gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo juridico
deve ser considerada como lei nova.

Inocorréncia de violagdo a autonomia e independéncia dos Poderes,
porquanto a lei expressamente interpretativa também se submete, como
qualquer outra, ao controle judicial quanto a sua natureza, validade e
aplicagdo.

A aplicagdo retroativa de novo e reduzido prazo para a repeti¢do ou
compensagdo de indebito tributdrio estipulado por lei nova, fulminando, de
imediato, pretensoes deduzidas tempestivamente a luz do prazo entdo
aplicavel, bem como a aplica¢do imediata as pretensoes pendentes de
ajuizamento quando da publicagdo da lei, sem resguardo de nenhuma regra
de transi¢do, implicam-ofensa -ao principio da seguranga juridica em seus
conteudos de protegdoda confianga-e de garantia doiacesso a Justiga.



Processo n° 13828.000138/2006-21 S3-TE02
Acordao n.° 3802-00.920 Fl. 221

Afastando-se as aplicagoes inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a
eficacia da norma, permite-se a aplicagdo do prazo reduzido relativamente
as agoes ajuizadas apos a vacatio legis, conforme entendimento consolidado
por esta Corte no enunciado 445 da Sumula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes ndo apenas
que tomassem ciéncia do novo prazo, mas também que ajuizassem as agoes
necessdarias a tutela dos seus direitos.

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo Civil, pois, nao havendo lacuna na
LC 118/08, que pretendeu a aplica¢do do novo prazo na maior extensdo
possivel, descabida sua aplica¢do por analogia. Além disso, ndo se trata de
lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrario.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da LC 118/05,
considerando-se valida a aplica¢do do novo prazo de 5 anos tdo-somente as
agoes ajuizadas apos o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a
partir de 9 de junho de 2005.

Aplicagdo do art. 543-B, § 3°, do CPC aos recursos sobrestados.

Recurso extraordinario desprovido.

Assim, segundo o acoérddo do STF, o “novo prazo de 5 anos” deverd ser
adotado unicamente para os processos formalizados depois de 9 de junho de 2005, como no
caso presente, em que o pedido de restituicio da interessada s6 foi formalizado em
05/09/2006 (ver fls. 01-v).

E a adocdo do entendimento determinado pela LC 118/05 demonstra ja estar
prescrito o alegado crédito ao qual se refere a interessada.

Com efeito, prescreve o artigo 168 do CTN que o direito de pleitear a
restituicdo decorrente, dentre outras hipdteses, do pagamento indevido ou a maior que o
devido, extingue-se com o decurso do prazo de 5 anos contados da data da extingdo do crédito
tributario. No caso dos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo a extingdao do crédito
tributdrio ocorre “no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1°do art. 150” do
CTN, conforme artigo 3° da Lei Complementar n° 118/05, abaixo reproduzido:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei n° 5.172,
de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributdrio Nacional, a extingdo do
crédito tributdario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por

homologagdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do
art. 150 da referida Lei.

No caso em exame, como consignado na decisdo recorrida, os pagamentos
objeto do pedido ocorreram entre 23/12/1999 e 14/12/2000 (planilha de fls. 16). Por sua vez, o
pedido foi protocolizado em 05/09/2006, portanto, posterior ao prazo de 5 anos contados da
data da extin¢ao do crédito tributario.

Assim, muito embora o STF, de fato, tenha declarado a inconstitucionalidade
do § 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/98, ndo ha como reconhecer eventual direito decorrente de
pagamento indevido, calcado no referido dispositivo, em vista de sua extin¢ao pela prescrigao.

Finalmente, concernente ao argumento segundo o qual o termo a quo para a
contagem do prazo de prescricdo seria a data da publicacdo de Resolucdo do Senado Federal,



importa destacar que o Senado Federal ndo publicou nenhuma Resolugdo tratando da
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/98.

E ainda que o Senado Federal tivesse publicado Resolugdo sobre a questdo, o
entendimento em favor da contagem do prazo prescricional a partir da publicacdo da aduzida
Resolucdo ja estd totalmente superado, nos termos do seguinte precedente deste CARF, da
relatoria do conselheiro Henrique Pinheiro Torres, cujas razdes de decidir adoto para o presente
caso (3" Turma da CAmara Superior de Recursos Fiscais, Acorddo n® 9303-00.330, de
18/11/2009, processo n° 13848.000073/99-95):

Sobre a tese do termo de inicio ser deslocado da extin¢do do crédito
‘vibutdrio, 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 [27], apoiada na doutrina de
Oswaldo Aranha Bandeira de Melo [28], leciona que a Resolug¢do
Senatorial que da efeitos erga omnes a decisao do STF que declara a
inconstitucionalidade de lei teria efeito constitutivo e, nessa condigdo,
somente apos a publicagdo surtiria efeitos para as partes que ndo
integraram o litigio.

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

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

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

Assim sendo, ndo estdo com a razdo aqueles que consideram ter efeito
retroativo a suspensdo pelo Senado, pois, se ndo podemos negar o carater
normativo de tal ato, o mesmo, embora nido se confunda com a revogacdo,
opera como ela, ja que retira, por disposicéo constitucional, a eficacia da lei ou
ato normativo tido por inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

José Afonso da Silva [29], apoiado em doutrinadores da envergadura
de Pontes de Miranda, Alfredo Buzaid e Themistocles Branddo Cavalcanti,
esclarece que:

O problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois aspectos. No que
tange ao caso concreto, a declaragdo surte efeitos ex tunc, isto é, fulmina a
relagdo juridica fundada na lei inconstitucional desde o seu nascimento. No
entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua
executoriedade; essa manifestacdo do Senado, que ndo revoga nem anula a lei,
mas simplesmente lhe retira a eficacia, s6 tem efeitos, dai por diante, ex nunc.
Pois, até entdo, a lei existiu. Se existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu
validamente seus'efeitos:
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O Ministro Teori Albino Zavascki [30], 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
¢, sob o aspecto temporal, logicamente posterior ao efeito da
inconstitucionalidade em si: esta ¢ ex tunc, desde a edigdo da norma; aquele s6
¢ vinculante a partir do ato do qual decorre, que ¢ superveniente & norma
inconstitucional [Essa linha de entendimento norteou o acérddo do Supremo
Tribunal Federal no Recurso em Mandado de Seguranca 17.976, Relator Min.
Amaral Santos (julgamento de 13.09.68), em cujo voto estd dito que 'a
suspensdo da vigéncia da lei por inconstitucionalidade torna sem efeito os atos
praticados sob o império da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da
decisdo transitada em julgado s6 pode ser declarada por via de agao rescisoria'.
Esclareceu o Min. Eloy da Rocha, na oportunidade, que 'a suspensdo da
execugdo da lei, pelo Senado, tem efeito ex nunc'].

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica [31], sobre o tema,

firmou-se no seguinte sentido:

REsp n° 547.744/MG [32]:

Como a ADIN ¢ imprescritivel, todas as a¢des que tiverem por objeto direitos
subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda nao foi apreciada,
ficariam sujeitas a reabertura do prazo de prescrigdo, 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 prescri¢ao perdessem o seu efeito
operante diante do controle direto de constitucionalidade, entdo todos os
direitos subjetivos tornar-se-iam imprescritiveis.

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

O acérdao em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei tributaria
serve de fundamento para configurar juridicamente o conceito de pagamento
indevido, proporcionando a repeticdo do débito do Fisco somente se pleiteada
tempestivamente em face dos prazos de decadéncia e prescri¢do: a decisdo em
controle direto ndo tem o efeito de reabrir os prazos de decadéncia e
prescricdo. Descabe, portanto, justificar que, com o transito em julgado do
acorddo do STF, a reabertura do prazo de prescrigdo se da em razdo do
principio da actio nata. Trata-se de peticdo de principio: significa sobrepor
como premissa a conclusido que se pretende. O acéordiao em ADIN nio faz
surgir novo direito de acio ainda nio desconstituido pela acdo do tempo
no direito. Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da
imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescricdio 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 declaragdo de voto proferida nos

autos EREsp n°® 423.994/MG [33], entendeu que:

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

A seu turno, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes [34], sobre os efeitos
desconstitutivos da sentenca proferida em sede de controle da
constitucionalidade, pondera:

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

)

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

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

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

Nesse mesmo sentido ¢ a doutrina de JJ Canotilho [35]

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

[-]
Conclui o ilustre Conselheiro [Luis Marcelo]:

(...) ainda que se discutam os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade,
tornou-se pacifico na jurisprudéncia da Corte Constitucional, que a reclamada
nulidade s6 atinge o ato que ainda encontra condigdes de ser revisto, o que ndo
ocorre, v.g. com aquele atingido pela prescrigdo. Como prova de tais
conclusoes, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido pelo Ministro
Rodrigues-Alckmin, nos-autos.do'RE 86.056 [37]:
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Nao contendo a ordem juridica brasileira disciplina geral sobre o direito-dever
de revogar ou anular os atos administrativos ou sobre o prazo dentro do qual
isso possa ocorrer afigura-se dificil afirmar, com seguranga, o dever do Poder
Publico de anular todos os atos praticados com base na lei inconstitucional. E
certo que, por analogia, poder-se-ia cogitar da aplicagdo dos prazos
prescricionais a essa situagdo, de modo que seria admissivel o dever de a
Administragdo proceder a revisdo apenas dos atos ainda suscetiveis de
impugnacao na via judicial.

Releva ainda mencionar a posicdo do Ministro Teori Zavascki, em voto
proferido no EREsp n°® 423.994/MG [38]:

O caso dos autos ¢ paradigmatico, porque pde em confronto duas orientagdes
do STJ, adotadas ha muito tempo, mas que, em se tratando de tributo sujeito a
langamento por homologag¢do, se mostram incompativeis, expondo a
fragilidade dos fundamentos que as sustentam. Tal fragilidade reside, segundo
penso, na circunstdncia 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 acdo (Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado, Bookseller Editora, 2.000, p. 332). Realmente, ocorrendo o
pagamento indevido, nasce desde logo o direito a haver a repeticio do
respectivo valor, e, se for o caso, a pretensio e a correspondente acio
para a sua tutela jurisdicional. Direito, pretensdo e acio sio
incondicionados, niao estando subordinados a qualquer ato do Fisco ou a
decurso de tempo.(grifei)

)

Por tais razdes, nao se pode justificar, do ponto de vista constitucional, a
orientagdo segundo a qual, relativamente a repeticio de tributos
inconstitucionais, o prazo prescricional somente corre a partir da data da
decisdo do STF que declara a sua inconstitucionalidade. Isso significaria,
conforme ja se disse, atribuir eficacia constitutiva aquela declaracdo.
Significaria, também, atrelar o inicio do prazo prescricional ndo a um termo (=
fato futuro e certo), mas a uma condicédo (= fato futuro e incerto). Nao haveria
termo a quo do prazo, e sim condi¢@o 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, aleatdrio e eventual, j& que, se ninguém tomar
a iniciativa de provocar jurisdicionalmente a declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo estard em curso prazo prescricional algum, mesmo
que o recolhimento do tributo indevido tenha ocorrido hé cinco, dez ou vinte
anos.

[-]

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

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

]
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Portanto, embora o STF tenha declarado a inconstitucionalidade do § 1° do

artigo 3° da Lei n° 9.718/98, ndo ha fundamento que autorize o reconhecimento do intentado
direito a restituicao dos pagamentos por for¢a do referido dispositivo, em vista da extingao do
direito pela prescri¢do, posto que o pedido foi protocolizado depois do transcurso do prazo
quinquenal contado a partir da extingdo do crédito tributario pelo pagamento.

Deixa-se de examinar os demais argumentos aduzidos pela recorrente dada

sua irrelevancia frente a prescri¢ao do direito pleiteado.

Diante do exposto, voto para negar provimento ao recurso voluntdrio

interposto pela suplicante.

Sala de Sessdes, em 22 de marco de 2012.

(assinado digitalmente)

Francisco José Barroso Rios — Relator
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