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FINSOC!AL. RESTITUICAO/COMPENSAGCAO. DECADENCIA.

E entendimento da maior parte dos integrantes da Turma que o prazo
para solicitar a restituicdo dos valores pagos a titulo de Contribuigao
para o Finsocial com base em aliquotas superiores a 0,5% tem como
termo inicial a data da edigdo da MP n® 1.110, em 31/08/95. Ressalvo o
pensamento desta Relatora de que o termo inicial € a data da extingdo
do crédito tributario. Entretanto, como a Secretaria da Receita Federal
manteve aquele entendimento desde a vigéncia do Parecer COSIT n°
58 em 27/10/98 até a publicagdo do Ato Declaratério SRF n° 96 em
30/11/99, entendo que até esta (ltima data os pedidos estavam
amparados pelo Parecer. PAF. Considerando que foi reformada a
decisdo de primeiro grau no que concerne a decadéncia, em
obediéncia ao principio do duplo grau de jurisdigdo e ao disposto no
artigo 60 do Decreto n® 70.235/72 deve aquela autoridade apreciar o
direito a restituicdo/compensagao.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

pela FAZENDA NACIONAL

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos

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

GChe

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

/ ANELISE DAUDT PRIETO
RELATORA
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FORMALIZADO EM: 2 8 NOV 2006
Participaram ainda do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: OTACILIO

DANTAS CARTAXO, CARLOS HENRIQUE KLASER, MERCIA HELENA TRAJANO
D'AMORIM (Substituta convocada), PAULO ROBERTO CUCCO ANTUNES, NILTON

LUIZ BARTOLI e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. F
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Recurso n° : 303-125766
Recorrente : FAZENDA NACIONAL )
Interessada : BORDADOS SULAMITA INDUSTRIAS E COM. LTDA

RELATORIO

Trata o presente de recurso especial interposto pela Fazenda Nacional com
fundamento no artigo, 5° inciso II, do Regimento Interno da C4mara Superior de Recursos Fiscais,
em face de julgamento que, por unanimidade de votos, deu provimento ao recurso voluntério para
afastar a decadéncia do pedido de restituigio da Contribuicsio para o Finsocial e determinou a

devolugdo do processo & DRJ para julgamento dos demais questdes de mérito.

Aduz a douta Procuradoria existir divergéncia entre o julgado em tela € 0 Acorddo
302-35782, de 15/10/2003, que traz o entendimento de que o direito de pleitear a restituigio do
Finsocial extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data da extingio do
crédito tributdrio.

Socorre-se do disposto no CTN, artigos 165 e 168, inciso I, bem como da
interpretacdo dada pelo Ato Declaratério SRF n° 96/1999, que teria cariter vinculante para a
Administra¢do Tributéria a partir de sua publicagfo, conforme previsto nos artigos 100, I e 103, II,
do CTN, sob pena de responsabilidade funcional.

Alega que a constitucionalidade ou ilegalidade da norma somente poderia ser

apreciada pelo Poder Judiciario, ndo cabendo a sua discussio na esfera administrativa,

Acrescenta que a aplicagdo dos dispositivos do CTN j4 citados conjugada com o
fato de 0 mesmo Cddigo, em seu artigo 156, inciso I, estabelecer que o pagamento é modalidade de

extingdo do crédito tributério, leva a conclusfio de que o pleito ndo poderia ter sido deferido.
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Afirma ainda que ndo ha nada a justificar a adogdio da data da edigdo da MP n°
1.110/95 como termo inicial para contagem do prazo em tela. Isto porque no dia seguinte ao do
recolhimento do tributo o contribuinte ji poderia ter buscado a tutela do Poder Judiciario para
pleitear a restituigdo dos valores, ndo tendo que aguardar a decisdo da Suprema Corte para tal fim,
j& que no Brasil é também admitido o controle constitucional difuso, que se caracteriza pela
permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal de realizar, no caso concreto, a analise sobre a

compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituig3o Federal.
Concluindo, requer a cassagio do acdrddo recorrido.

O Ilustre Presidente da Camara recorrida entendeu estarem presentes os

pressupostos de admissibilidade e deu seguimento ao recurso especial.

Intimada em 27/09/2004, a empresa apresentou as contra-razdes de fls. 293/318

(inclusive anexos) em 13/10/2004.

!
E o relatério. (ﬂ(@ éﬂ
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VOTO

Conselheira ANELISE DAUDT PRIETO, Relatora

Conhego do recurso, com base nos mesmos fundamentos adotados pelo Tlustre

Presidente da CAmara recorrida.

Deixo de conhecer as contra-razdes, haja vista que intimada em 27/09/2004, uma
segunda-feira, a empresa somente apresentou as contra-razdes em 13/10/2004, uma quarta-feira,

sendo que o prazo havia vencido no dia anterior.

A recorrente alega que o prazo de cinco anos deveria ter como termo inicial a data

do pagamento do tributo. Concordo com tal argumento.

Alids, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional exarou o Parecer PGFN/CAT n°
1.538/99, defendendo que o prazo para pleitear a restitui¢io de tributos com base em lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agdo declaratéria ou em recurso extraordinario
rege-se pelo art, 168 do CTN e extingue-se decorridos cinco anos da ocorréncia de uma das

hipéteses previstas no art. 165 do mesmo Cédigo.

Os fundamentos que dele constam se ajustam perfeitamente ao caso, motivo pelo

qual tomo a liberdade de transcrevé-los, adotando-os:

*“9. Por primeiro, abre-se um paréntese, para observar, como ja o fizera o
PARECER PGFN/CAT/N® 550/99, que o Decreto n® 2.346, de 10.10.97, cujas
regras vinculam toda a Administrag@o Publica Federal, determina que decisdes
da espécie, proferidas pelo STF, s6 alcangam os atos que ainda sejam passiveis

de revisdo: /X& Q
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"Art. 1° As decisées do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma
inequivoca e definitiva, interpreta¢cdo do texto constitucional deverdo ser
uniformemente observadas pela Administracdo Publica Federal direta e
indireta, obedecidos aos procedimento estabelecidos neste Decreto.

§ 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal que declare
a inconstitucionalidade de lei ou ato normative, em agdo direta, a decisdo,
dotada de eficdcia ex tunc, produzird efeitos desde a entrada em vigor da
norma declarada inconstitucional, salvo se o ato praticado com base na lei ou
ato normativo inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo
administrativa ou judicial”

10. Esse mandamento aplica-se, inclusive, aos casos em que a
inconstitucionalidade da lei seja proferida, incidenter tantum, pelo STF e haja
suspensdo de sua execugio por ato do Senado Federal, por forga do que dispde o §
2° do mesmo art. 1°, Destarte, ainda que ndo se concorde com a linha doutrinaria
adotada pelo ato do Chefe do Poder Executivo, ndo ha como afastar-se de duas
assertivas inexordveis: uma, que, para a administrag3io publica federal, a decisdo
do STF declaratdria de inconstitucionalidade é dotada de efeito ex tunc; outra, que
tal efeito s6 serd pleno se o ato praticado pela Administragéio Publica ou pelo
administrado, com base nessa norma, ainda for suscetivel de revisio
administrativa ou judicial.

11. Representa isto dizer que, na esfera administrativa, o Decreto sé admite
revisdo daquilo que, nos termos da legislacdo regente, ainda seja passivel de
modificagfo, isto €, quando nfo tenha ocorrido, por exemplo, a prescri¢do ou a
decadéncia do direito alcangado pelo ato ou mesmo quando seja impossivel, por
qualquer razdo fatica ou juridica, a reversdo da situagdo ao status quo ante, Nio
obstante tal conclusido, € de se examinar a questio sob a Otica das retrocitadas
decisdes judiciais.

12. Com efeito, assiste razio & COSIT, quando se preocupa com o desfecho de
situagio desta natureza em que a PGFN propugna por uma tese que nfio encontra
respaldo em Tribunais Federais. Efetivamente, isto é relevante, haja vista
precedentes em que este Orgdo se debateu contra teses encampadas por esses
Tribunais e depois, por conta de repetidos insucessos, viu-se compelido a desistir
de demandas judiciais, mcdiantq autorizagdo do Senhor Procurador-Geral. Mas
também ndo é menos verdade que, em inimeras outras questdes, a Fazenda
Nacional foi derrotada nessas mesmas Cortes de Justiga e conseguiu reverter a
situagdo no Supremo Tribunal Federal.

13. Os arts. 165 ¢ 168 do CTN, que tratam, especificamente, dos aspectos que
interessam a este trabalho, determinam, in litteris:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade

s o
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{
do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4 do artigo 162, nos seguintes
€asos:

I -cobranca ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagdo tributdaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

11- erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliguota
aplicdvel, no cdlculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il -reforma, anulagdo, revogagio ou rescisdo de decisdo condenatoria.

“Art. 168- O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I — nas hipdteses dos incisos I e II do artigo 165. da data da extingdo do
crédito tributdrio:

II- na hipétese do inciso Il do artigo 165, 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. (o
destaque ndo consta da normay).

14. Em principio, nfio haveria razio para questionamentos, dada a clareza dos
dispositivos legais. A cobran¢a ou o pagamento de tributo indevido confere ao
contribuinte direito a restituigfo, e esse direito extingue-se no prazo de cinco anos,
contados "da data da extingdo do crédito tributdrio”, que se verifica por uma das
hipéteses do art. 156 do CTN. Como esse Cddigo, norma com status de lei
complementar, nio prevé tratamento diferente em virtude dessa ou daquela
hipétese, é de se concluir que a decadéncia opera-se, peremptoriamente, com ©
término do prazo retrocitado, independentemente da situagdo juridica que
envolveu a extingdo. Ndo importa se lei que serviu de amparo a exigéncia foi
posteriormente  declarada inconstitucional, porque as relagdes que se
concretizaram sob sua égide s6 poderdo ser desfeitas se ndo houver expirado o
prazo para a revisao.

15. O Ministro P4dua Ribeiro, do ST J, no voto proferido quando do julgamento
do REsp n° 44.221/PR, revela uma das premissas que serviu de fulcro a tese
encampada pelo Tribunal, de que o prazo decadencial, no caso de lei declarada
inconstitucional, inicia-se com a publicagio do respectivo acérdio:

*.. A interpreta¢do conjunta dos artigos 168 e 169, do Codigo Tributdrio
Nacional, demonstra que tais dispositivos ndo se referem a esse tipo de agdo. O
art. 168 diz respeito ao pedido de restitui¢do formulado perante a autoridade
administrativa. E o art. 169 diz respeito a a¢do para anular a decisdo
administrativa denegatoria do pedido de restitui¢do. Inexiste, portanto,
dispositivo legal estabelecendo a prescrigdo para a agdo do contribuinte, para
haver tributo cobrado com base em lei que considere inconstitucional. "
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16. As conseqgiiéncias desastrosas para a seguranga juridica, impostas por tal
interpretacdo, conduzem a certeza da conveniéncia de se manter a tese de que o
inicio do prazo decadencial do direito de pleitear a restituigdo de tributo pago
indevidamente, seja’ por aplicagdo inadequada da lei, seja por
inconstitucionalidade desta, ocorre no prazo de cinco anos, contados da data da
ocorréncia de uma das hipdteses previstas nos incisos I a IIT do art. 165 do CTN,
como determina o art. 168 do mesmo Caodigo.

17. E necessério ressaltar, a propésito, que o principio da seguranga juridica ndo
se aplica apenas ao administrado; também a Administragio Publica -cuja
observancia da lei é imperiosa, até mesmo no exercicio do poder discricionario
(CF, art. 37, caput) -, é amparada por tal principio, sob pena de se instalar o caos
no servigo publico por ela prestado. Com efeito, a incerteza, quanto a
sustentabilidade juridica de seus atos, conduziria a Administragdo a um estado de
inseguranca que a inviabilizaria totalmente.

18. A prosperar a tese adotada pelos retrocitados Tribunais federais, serd possivel
imaginar contribuintes reivindicdndo restituigio cingiienta, sessenta ou até mais
anos depois de pago o tributo. Isto pode parecer absurdo, mas basta que uma lei
inconstitucional permaneca inatacada por alguns anos, até que um contribuinte
mais atento venha argiiir, em ag¢io judicial, a sua inconstitucionalidade. Como
demandas dessa natureza podem demorar varios anos, ¢ perfeitamente plausivel
que se concretize a situagéio de, décadas depois, o Estado ter de restituir tributo
pago sob let declarada inconstitucional.

19. N#o se venha alegar, em rebate, que a probabilidade de isto ocorrer é minima,
pois este ndo é um argumento juridico. O que importa é que pode acontecer e tal
possibilidade deve ser examinada juridicamente.

20. O que mais chama a atenc¢fo nesse entendimento do STJ e do TRF da 1*
Regido é que ele decorre de simples construgio tedrica, desprovida de fulcro
legal; ndo é fruto de um processo de integracéo ou de interpretagdo de normas,
mas sim uma obra exegética, construida sem uma referéncia nitida no
ordenamento juridico patrio.

21. Essa interpretacfio exagerada, que conduz a mandamentos que ndo se
comportam na lei, efetivamente afasta desta o julgador.r CARLOS
MAXIMILIANO, em seu insuperavel Hermenéutica e Aplicagio do Direito, a
proposito da postura hermenéutica do juiz, ensina, in verbis:
"Em geral, a fun¢do do juiz, quanto aos textos, é dilatar, completar ¢
compreender, porém ndo alterar, corrigir, substituir. Pode melhorar o
dispositive, gracas A interpretagcdo larga e hdbil; porém, ndo negar a lei,
decidir o contrdrio do que a mesma estabelece. A jurisprudéncia desenvolve ¢
aperfeicoa o Direito, porém como que inconscientemente, com o intuito de o
compreender ¢ bem aplicar. Ndo cria, reconhece o que existe; ndo formula,
descobre e revela o preceito em vigor e adaptivel a espécie. Examina ?a
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Cédigo, perquirindo das circunstincias culturais e psicolégicas em que ele
surgiu e se desenvolveu o seu espirito; faz a critica dos dispositivos em face da
ética e das ciéncias sociais; interpreta a regra com a preocupacdo de fazer
prevalecer a justica ideal (richtiges Recht); porém tudo procura achar e
resolver com a lei; jamais com a intengdo descoberta de agir por conta
propria, proeter ou contra legem ",

22. A nosso ver, é equivocada a afirmativa de que "Inexiste, portanto, dispositivo
legal estabelecendo a prescri¢do para a a¢do do contribuinte, para haver tributo
cobrado com base em lei que considere inconstitucional”, pois isto representa,
indubitavelmente, negar vigéncia ao CTN, que cuidou expressamente da matéria
no art. 168 c/c art. 165. Com efeito, a leitura conjugada desses dispositivos conduz
a conclusdo tinica de que o direito ao contribuinte de pleitear a restituigdio de
tributo extingue-se apés cinco anos da ocorréncia de uma das hipéteses referidas
nos incisos I a III do art. 165.

23. A Constituigdo, em seu art. 146, III, "b", estabelece que cabe i lei
complementar estabelecer normais gerais sobre "prescricio e decadéncia”
tributérias; portanto, a norma legal a ser observada nesta matéria é o CTN - cuja
recepgdo pela Carta de 1988, com status de lei complementar, ¢ pacifica na
doutrina ¢ na jurisprudéncia -, que fixou, indistintamente, o prazo de cinco anos
para a decadéncia do direito de pedir restituigio de tributo indevido,
independentemente da razo ou da situagio em que se deu pagamento. Se o
legislador infraconstitucional, a quem compete dispor sobre a matéria, ndo
diferenciou os prazos decadenciais, em fung¢fo de o pagamento ser indevido por
erro na aplicagdo da norma imponivel ou por inconstitucionalidade desta, ao
intérprete € negado fazer tal diferenga, por simples exercicio de hermenéutica.

24. ALIOMAR BALEEIRO, do alto de sua sapiéncia, ja4 consignara que a
restitui¢do do tributo rege-se pelo CTN, independentemente da razdo pela qual o
pagamento se tornou indevido, "seja inconstitucionalidade, seja ilegalidade do
tributo”, e que "Os tributos resultantes de inconstitucionalidade, ou de ato ilegal
e arbitrdrio, sdo os casos mais frequentes de aplicagéo do inciso I, do art. 165"
(in Dir. Trib. Bras. 10® ed., rev. e atual, 1991, Forense, pag. 563).

25. Ora, se existe norma legal dispondo sobre a matéria, ndo tem cabimento o juiz
negar-lhe vigéncia para, assumindo indevidamente a funcéo legislativa, atribuir-se
o papel de legislador positivo. As respeitdveis decisGes dos retrocitados Tribunais
federais, portanto, carecem de amparo juridico, porque desconheceram a
existéncia do mandamento legal para com isto desrespeitad-lo em sua inteireza.

26. E verdade que tal entendimento encontra apoio em respeitvel corrente
doutrinaria que entende ndo haver direito a ser pleiteado administrativamente,
antes da declaragdo de inconstitucionalidade., A propésito, vale transcrever texto

da lavra do tributarista Hugo de Brito Machado: ﬁ/{cp Q
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"Tenho sustentado, e constitui entendimento pacifico no dmbito da
Administracdo Tributdria Federal, que a autoridade administrativa ndo tem
competéncia para dizer da inconstitucionalidade das leis. Inumeras, reiteradas
e uniformes manifestagées dos Conselhos de Contribuintes do Ministério da
Fazenda o atestam. Assim, sendo o pedido de restituicdo fundado na
inconstitucionalidade da lei tributdria, entendo que ndo ha direito a ser
pleiteado administrativamente. Ndo se pode cogitar da incidéncia do art. 168,
inciso I, do CTN. Inexistente o direito, ndo se pode cogitar de sua extingio.

O direito de pleitear a restituigdo, perante a autoridade administrativa, de
tributo pago em virtude de lei que se tenha por inconstitucional, somente nasce
com a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, em agdo direta. Ou com a
suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional, na via
indireta. Esta é a li¢gdo de Ricardo Lobo Torres, que ensina:

"Na declaragdo de inconstitucionalidade da lei a decadéncia ocorre depois de
cinco anos da data do trénsito em julgado da decis@o do STF proferida em
acdo direta ou da publicacdo da Resolugdo do Senado que suspendeu a lei
com base em decisdo proferida incidenter tantum pelo STF" (Restitui¢do de
Tributos, Forense, Rio de Janeiros, 1983, p. 169).

Tem, é certo, o contribuinte, agdo para pedir, perante o Judicidrio, a
restituicéo, tendo como fundamento a inconstitucionalidade da lei tributdria,
mas no que concerne a esta ndo existe prescrigdo. A interpretagdo conjunta dos
artigos 168 e 169, do CIN, demonstra que tais dispositivos ndo se referem a
esse tipo de a¢do. O art. 168 diz respeito ao pedido de restituicdo formulado
perante a autoridade administrativa. E o art. 169 diz respeito a a¢do para
anular decisGo administrativa denegatdria do pedido de restituigdo. Inexiste,
portanto, dispositivo legal estabelecendo a prescrigdo para a ag¢do do
contribuinte, para haver tributo cobrado com base em lei que considere
inconstitucional”

27. Com todo respeito ao ilustre tributarista, por quem nutrimos especial
admiragdo, ndo se pode concordar com sua tese, pois ¢la a0 mesmo tempo em que
afirma que o "direito de pleitear a restituigio, perante a autoridade
administrativa... somente nasce com a declaracdo de inconstitucionalidade”,
conclui que nfo existe dispositivo legal tratando da matéria € que os arts. 168 ¢
169 do CTN nio se aplicam ao caso. Ora, a Administragio Publica rege-se pelo
principio da estrita legalidade (CF, art. 37, caput), portanto, se inexiste lei fixando
o direito A restitui¢fio do tributo pago com base em lei declarada inconstitucional,
ji4 que o CTN nfo regeria matéria, seria imperioso admitir que ela (a
Administragdo) ndo poderia restituir o tributo. O contribuinte teria,
impreterivelmente, de intentar a agfio judicial para pleitear o seu direito.

28. Ou, por uma outra dtica, admitido o direito & restituigo, o contribuinte
poderia pleited-la a qualquer tempo, j& que ndo ha disposi¢do legal ﬁxandé‘cf
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prazos decadenciais ou prescricionais, para o exercicio deste direito. Também € de
se questionar onde estaria fixado o prazo de cinco anos apontado pelo ilustre
Ricardo L. Torres. Se o art. 168 do CTN ndo se aplica ao caso, seu prazo
gliinglienal também nd3o serve para marcar a extingdo do direito de pedir
restituigio com base na declara¢do de inconstitucionalidade. Enfim, séio detalhes
que, no minimo, demonstram que a tese abragada por essa corrente doutrinria
também possui pontos vulneraveis a criticas.

29. Também inexiste, no direito positivo brasileiro, disposi¢do expressa que
atribua as decisGes do STF, proferidas em ADIn, ou as resolugdes do Senado, o
efeito de desfazer situagdes juridicas ou faticas que se realizaram, inteiramente,
sob a égide da lei inconstitucional, cujos direitos de pleitear ou de agéio tenham
seus prazos, decadenciais ou prescricionais, ja extintos, nos termos da legislag3o
aplicavel. Existe apenas, como ja se disse nos itens 5 a 8, o Decreto n° 2.346/97,
que, pelo menos no dmbito da administragéio piblica federal, atenua o efeito ex
tunc de tais decisdes ou resolugdo, ao impor a preservagio de atos insuscetiveis de
revisdo administrativa ou judicial.

30. A linha interpretativa do STJ contraria, portanto, um dos principios
fundamentais do estado de direito, plenamente consagrado na Constituigio da
Republica, que é o da seguranga juridica. Com efeito, permitir sejam revistas
situagdes juridicas plenamente consolidadas durante a vigéncia de lei
posteriormente declarada inconstitucional, mesmo apds decorridos os prazos
decadenciais ou prescricionais, € estabelecer o caos na sociedade. Sim, porque a
tese teria de ser aplicada a todos indistintamente, e isto significa dizer, por
exemplo, que um contrato celebrado entre particulares, sob a égide de uma lei
inconstitucional, possa ser desconstituido ou anulado a qualquer tempo, se a lei
sob a qual se amparou for declarada inconstitucional, ainda que decorrido o prazo
extintivo do direito, estabelecido na legislagdo civil.

31. Qutra situa¢do absurda ocorreria qQuando uma lei que concedesse isengdo fosse
declarada inconstitucional. Neste caso, ainda que decorrido um século do fato
gerador, a Administrago poderd formalizar o crédito tributirio e exigir do
contribuinte o correspondente pagamento. Isto, indubitavelmente, jogaria por terra
o principio da seguranga juridica e submeteria o contribuinte isento a inadmissivel
situagido de nunca saber se aquele beneficio ¢ definitivo ou se, a qualquer tempo,
podera a Administragdo vir em seu encalgo, para exigir o tributo, se a lei que lhe
exonerou do 6nus for declarada inconstitucional.

()

33. Essa imetroatividade absoluta dos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade contraria, inclusive, © entendimento adotado pelo
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no Recurso Extracrdinario n® 57.310-PB, de
1964, que ji antecipara a moderagio do efeito ex runc da decisdo que declara
inconstitucional a lei, quando ressalvou as situagdes ji alcangadas pelo prazo

prescricional, in verbis:
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"Recurso extraordindrio ndo conhecido -A declaragdo de inconstitucionalidade
da lei importa em tornar sem efeito tudo quanto se fez i sua sombra -Declarada
invdlida uma lei tributdria, a conseqiiéncia € a restituicdo das contribuigdes

arrecadadas, salvo naturalmente as atingidas por prescricdo”, (destacamos).

34. E preciso salientar, a esta altura, que nio se nega o efeito ex func da
declaracdio de inconstitucionalidade, tese hoje defendida pela maioria dos
doutrinadores. O que se argumenta é em torno da eficicia temporal dessa espécie
de decisfo sobre situagdes ja consolidadas. No campo da abstragio juridica, esse
efeito & absoluto, j& que ataca a lei ab initio, € restaura a ordem juridica, em sua
plenitude, ao status quo ante. Todavia, quando aplicado ao exame do caso
concreto, razdes relevantes ao Direito, vinculadas notadamente ao principio da
seguranga juridica e ao proprio interesse puiblico, impdem um abrandamento da
eficdcia desse efeito.

(..)

41. Dessume-se, pois, que a eficicia do efeito ex tunc das decisdes que declaram
leis inconstitucionais deve ser temperada, de forma a n#io causar transtomos pelo
desfazimento de situagdes juridicas ja consolidadas e, algumas vezes, irreversiveis
ou de reversibilidade extremamente danosa ao Estado e & sociedade. Néo se trata
de questionar-se a nulidade ab initio da norma inconstitucicnal, no campo abstrato
da ciéncia juridica, questdo aceita pela grande maioria da doutrina; mas
simplesmente de reconhecer que, examinado a luz de fatos concretos, torna-se
imperioso o abrandamento do efeito retroativo, para que ndo se provoque lesio
maior do que a causada pela norma inconstitucional.

42, Ressalte-se, ademais, que o entendimento vencedor no STJ e no TRF da 1*
Regido ndo considerou o prmmplo da estrita legalidade que rege o sistema
tributério nacional. O CTN, como aduzido acima, cuidou expressamente do prazo
de extingio do direito de pleitear a restituigio tributiria -"seja
inconstitucionalidade, seja ilegalidade do tributo”, como ensinou ALIOMAR
BALEEIRO -, destarte, qualquer solugdo que ndo observe o disposto no art. 165
¢/c o art. 168, constituird simples criagio exegética, desprovida de qualquer
amparo juridico ou legal.

()

44. O interessante, também, no raciocinio que serve de fundamento a decisio dos
Tribunais é que, por ele, 0 ato administrativo que exige ou recebe tributo indevido
de forma contraria a lei, torna-se inatacével apos decorrido o prazo estabelecido
no CTN, enquanto o ato praticado sob a égide de lei inconstitucional nio se
consolida nunca, ainda que decorram décadas da sua prética, pois, se a qualquer
tempo for declarada a inconstitucionalidade da norma, ressurgird incélume o
direito do contribuinte. Ora isto, efetivamente, ndo condiz com o Direito, que nio

patrocina relagles que se perpetuam no tempo. : .(, P
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45. Enfim, por todos os argumentos acima despendidos, pelas liges de eminentes
mestres do Direito, nacional e estrangeiro, e, notadamente, pela decisdo do STF,
no RE n° 57.310-PB, cujo acdérddo encontra-se reproduzido no articulo 34 deste
trabalho, temos a convicg¢do de que é equivocada a jurisprudéncia que define as
datas de publica¢io do acérddo do STF e da resolugio do Senado Federal como
marcos iniciais dos prazos decadencial ou prescricional do direito de pleitear a
restitui¢io de tributo pago com base em lei declarada inconstitucional.

46. Por todo 0 exposto, sio estas as conclusdes do presente trabalho:

I -0 entendimento de que termo a quo do prazo decadencial do direito de
restituicio de tributo pago indevidamente, com base em lei declarada
inconstitucional pelo STF, seria a data de publica¢do do respectivo acdrddo, no
controle concentrado, e da resolugdo do Senado, no controle difuso, contraria o
principio da seguranga juridica, por aplicar o efeito ex tunc, de maneira absoluta,
sem atenuar a sua eficdcia, de forma a no desfazer situagGes juridicas que, pela
legislagdo regente, ndo sejam mais passiveis de revisdo administrativa ou judicial;

IT -os prazos decadenciais e prescricionais em direito tributario constituem-se em
matéria de lei complementar, conforme determina o art. 150, III, "h" da
Constituicdo da Repiblica, encontrando-se hoje regulamentada pelo Cédigo
Tributério Nacional;

III -0 prazo decadencial do direito de pleitear restituigdo de crédito decorrente de
pagamento de tributo indevido, seja por aplicagio inadequada da lei, seja pela
inconstitucionalidade desta, rege-se pelo art. 168 do CTN, extinguindo-se,
destarte, apds decorridos cinco anos da ocorréncia de uma das hipdteses previstas
no art. 165 do mesmo Cddigo;

.y

Estou de pleno acordo com tais razSes. A meu ver, também no caso da

Contribui¢do para o Finsocial nfo ha que se estabelecer termo inicial para o prazo decadencial do

direito de pleitear a restituigdo que néo seja a data da extingdo do crédito tributdrio. A questdo da

decadéncia deve ser interpretada i luz do que consta do CTN, com status de lei complementar,

conforme exigido pela Carta Magna para o caso das normas relativas a decadéncia.

Entretanto, entendo que, in casu, ni o deve ser declarada a decadéncia.

Isto porque o Parecer COSIT n° 58, de 27/10/98, vazou o entendimento de que, no

caso da Contribuicd o para o Finsocial, o termo a quo para o pedido de restituigd o do valor pago

com alf quota superior a 0,5% seria a data da edigio da MP n® 1.110, em 31/05/95. E certo que,

A ]
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posteriormente, em decorréncia do disposto no Parecer 1538/99 da Procuradoria, a Secretaria da
Receita Federal alterou o posicionamento vazado no Parecer Normativo 58, de 27/10/1998, por
meio do Ato Declaratério SRF n°® 096, de 26 de novembro de 1999, publicado em 30/11/99.!

Ocorre que o disposto no artigo 2°, inciso XIII, da Lei n® 9.784, de 29/01/19992,
me for¢a a fazer uma excecd o a0 meu posicionamento de que o contribuinte somente faz jus a
repetici o/compensaci o dentro do prazo de cinco anos contados a partir da extingdo do crélito

tributirio.

Com efeito, aquela norma, que regula o processo administrativo no dmbito da
Administraci o Publica Federal ¢ que se aplica subsidiariamente ao processo administrativo fiscal,
dispde que nos processos administrativos é vedada a aplicaga o retroativa de nova interpretaga o. Ou
seja, nio hi como a administra¢i o aplicar ao contribuinte, que deu entrada ao seu pleito de
restituicio antes ou sob a éide do disposto no PN n° 58/98, entendimento diverso posterior,
constante do AD SRF 96/99.

Portanto, ao pedido da contribuinte, protocolado em 07/10/1999, antes da
publicagi o do AD SRF n°® 96, em 30/11/99, deve ser dado o entendimento exarado no Parecer
COSIT n° 58/99, contando-se o prazo de cinco anos para pleitear a restituica o a partir da data da
publica¢gd oda MP n° 1.110, em 31/08/95.

Enti o, nd ohi como declarar a decadéncia.

Por outro lado, considerando que a decis@o de primeiro grau foi reformada no que

concerne A prejudicial de decadéncia e principalmente tendo em vista o principio do duplo grau de

1 “T . ¢ prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituigio de tributo ou contribuigio pago indevidamente ou em
valor maior que o devido, inclusive na hipStese de o pagamento ter sido efetuado com base em lei posteriormente
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em ag#io declaratéria ou em recurso extraordindrio, extingue-
se apds o transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da extingfio do crédito tributdrio - arts. 165, 1, e 168, 1,
da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributario Nacional).

I-¢.)”

TuArt, 20 (...) Pardgrafo unico. Nos processos administrativos serfio observados, entre outros, os critérios de: (...) XIII -
interpretagio da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim pablico a que se destina,
vedada a aplicagiio retroativa de nova interpretagfo.”(grifef)

!
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jurisdi¢do, entendo também que os autos devem retornar & DRJ para que esta se pronuncie em

relagio & matéria de ménto ainda n3o abordada, ou seja, o direito a restituigio/compensacio.

A vista de todo o exposto, nego provimento ao recurso especial interposto pela

Fazenda Nacional.

Sala das Sessoes - DF, em 09 de agosto de 2005.

-

-

ANELISE DAUDT PRIETO

¢
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