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Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro
Torres, Nanci Gama, Judith do Amaral Marcondes Armando, Susy Gomes Hoffmann, José
Addo Vitorino de Morais, Maria Teresa Martinez Lopez, Gilson Macedo Rosenburg Filho,
Marcos Tranchesi Ortiz, Leonardo Siade Manzan e Carlos Alberto de Freitas Barreto.

Relatorio

Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda Nacional em face do
acorddo 303-31.593, prolatado pela Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes,
que, por maioria de votos, rejeitou a preliminar de decadéncia, dando provimento ao recurso
voluntario do contribuinte, deferindo o seu pedido de restitui¢do de quota de contribuigdo sobre
operacdes de exportacdo de café, apresentado em 30/09/99, referente aos recolhimentos
realizados no periodo de outubro de 1988 a maio de 1990, com fundamento na declaracéo de
inconstitucionalidade de referida contribui¢do, proferida em 18.09.97, pelo Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do Recurso Extraordindrio n® 191.044-5/SP, acrescido de corregdo
monetaria.

O recurso especial foi interposto com fundamente nos artigos 5°, I e II do
Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n°
55/98 ¢ alteragdes posteriores, € teve seu seguimento deferido por despacho fundamentado
exarado pela Presidente da Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes.

A Fazenda Nacional requer a reforma do acdérddo recorrido, alegando, entre
outras razdes, que o prazo para o contribuinte pleitear o indébito se encerra com o decurso do
prazo de cinco anos a contar do recolhimento do tributo, nos termos do artigo 168 do CTN e,
alega também, que ha divergéncia jurisprudencial acerca de supressdo de instincia, em face do
deferimento de expurgos inflacionérios e taxa selic, com fulcro no artigo 515, § 1° do CPC.

O contribuinte foi devidamente informado e apresentou contra-razdes.

E 0 relatério.

Yoto Vencido

Conselheira Nanci Gama, Relatora

O recurso é tempestivo e preenche os requisitos para sua admissibilidade por
esta Camara Superior de Recursos Fiscais.

A matéria trazida pelo recurso especial interposto restringe-se ao dies a quo
para a contagem do prazo que o contribuinte poder exercer o seu direito de pleitear a restituigo
dos recolhimentos que realizou a titulo de quota de contribui¢do para exportacdo do café,
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Como j& me posicionei em outros processos cuja a questdo ¢ idéntica ao
presente, 0 dies a quo do prazo para o contribuinte pleitear o indébito relativo a quota café
inicia-se com a edigdo da Medida Provisoria 219, publicada em 30 de setembro de 2004,
quando, por iniciativa do Poder Executivo, foi afastada a cobranga de referida contribui¢@o, em

conformidade com a decisdo do STF sobre a matéria. W
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De forma a elucidar o meu entendimento, adoto como minhas as razdes do
voto elaborado pelo ilustre Conselheiro Dr. Nilton Luiz Bartoli, especialmente quanto a
tempestividade do pedido de restituigdo da contribuicdo da quota sobre exportagdo de café da
Recorrente, cujo fundamento tenho a honra de transcrever como meu, conforme abaixo segue.

“Como é sabido, nos casos envolvendo o tributo ora em andlise,
vinha adotando até recentemente tese segundo a qual, embora
ainda ndo houvesse um ato juridico formal que conferisse efeitos
erga omnes a decisdo proferida inter partes, havia elementos
Jjuridicos suficientes para se reputar indevida a exagdo, e
conceder a restituigdo pleiteada.

Apos a edi¢do da Lei 11.051, de 29 de dezembro de 2004
(conversao da MP n° 219, de 30 de setembro de 2004) que, em
seu artigo 3°% alterou a redagio do artigo 18 da Lei
10.522/2002; e, mais recentemente, da edi¢do da Resolugdo n’
28 do Senado Federal, publicada no DOU de 22 de junho de
2005, julgo que as questdes atinentes a inconstitucionalidade da
Cota de Contribuigdo sobre Exportagdo de Café e sobre a
existéncia de ato estendendo efeitos erga omnes a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, proferida em sede de controle difuso
de constitucionalidade estdo superadas, merecendo a ateng¢do
desse Colegiado apenas o debate acerca do termo a quo do
prazo prescricional/decadencial para o contribuinte pleitear a
restitui¢cdo dos valores pagos a titulo da Cota de Contribuigdo
ao IBC, bem como dos indices de corre¢do daquilo que se
pretende restituir.

Tenho enfrentado problema semelhante nos casos de pedidos de
restituicao do FINSOCIAL, pelo que entendo ser oportuno trazer
ao debate algumas reflexées que pude desenvolver naquele
particular, mas que se ajustam ao presente caso.

De inicio, julgo conveniente nos debrucarmos sobre os institutos
da decadéncia e prescrigdo.

Embora ainda haja alguma controvérsia acerca dos elementos
que diferenciam a decadéncia da prescrigdo, o certo é que
ambos os institutos foram introduzidos ha muito no direito patrio
objetivando disciplinar as relages juridicas no tempo.

Com efeito, a falta de um termo final para o exercicio de um
direito poderia desestabilizar as relagdes sociais, ao deixar
indefinidas certas situagoes, gerando inseguranga juridica.

Bem por isso o legislador houve por estabelecer regras para o
exercicio de direitos, delimitando sua extensdo no tempo e seus
termos inicial e final.

No que toca ao inicio do prazo prescricional para o exercicio de
um direito, é de légica elementar ser o dies a quo aquele em que

o direito passou a ser exercitdvel.

Afinal, nao prescreve o direito que ainda ndo nasceu.




Essa foi a linha adotada pelo legislador no Cédigo Civil de
1916, recentemente revogado. Assim dispunha o seu artigo 177,
verbis:

“Art. 177. As agdes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20
(vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre
ausentes, em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter
sido propostas ”.(grifos nossos)

O novo Codigo Civil, da lavra de ninguém menos do que o
aclamado jurista e filésofo Miguel Reale, adotando a mesma
logica, dispée que:

“drt. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensio, a
qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206.”

(destaques acrescentados)
Nesse diapasdo, o precioso magistério de Paulo Pimenta'

"A pretensdo, na li¢cdo inesgotivel de Pontes de Miranda, *é a
posi¢do subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestagédo
positiva ou negativa®, ou seja, é a faculdade de exigir o
cumprimento de uma prestagdo, seja a de dar, fazer, ou de nio
Sazer.

Além disso o dispositivo inovador consagra expressamente o
principio da actio nata — cuja existéncia era admitida com
trangiiilidade pela doutrina civilista na vigéncia do Cédigo de
1916 -, por forca do qual o prazo de prescri¢do comega fluir no
momento em que ocorre a violagdo do direito material.

Vale dizer, o prazo prescricional surge no momento da
ocorréncia de determinado fato que modifica uma determinada
situacdo juridica, tornando-a desconforme com o sistema
Jjuridico. Nem sempre esse fato corresponde a um ato do
devedor, podendo ser praticado, também, por terceiros, pode
consistir num evento imprevisivel (caso fortuito ou forca maior),
ou até mesmo ser decorrente de provimento jurisdicional que
atribua nova qualifica¢do, juridica a um determinado evento."

Na seara tributaria, o termo a quo do prazo prescricional do
direito do contribuinte de repetir o que pagou indevidamente
possui algumas singularidades.

De inicio, ha que se perquirir a natureza do pagamento indevido,
que comuente ocorre em uma de trés modalidades.

No primeiro caso, o contribuinte paga espontaneamente tributo
que ndo devia ou além do que devia.

No segundo caso, o contribuinte sofre cobran¢a indevida ou
maior do que a devida.

' 4 Restitui¢do dos Tributos Inconstitucionais, o Novo Codigo Civil e a Jurisprudéncia do STF e do STJ, in
Revista Dialética de Direito Tributario, vol. 91, Editora Dialética, 2003, p. 90/91. a
? Tratado de Direito Privado, t. 5, atual. Por Vislon Rodrigues, Campinas, Bookseller, 2000, p. 503.
A,
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No terceiro caso, o contribuinte paga tributo que era devido a
época do pagamento, e que posteriormente, por for¢a de um fato
que modifica a situagdo juridica entdo vigente, torna-se
indevido.

Nos dois primeiros casos, o pagamento sempre foi indevido, dai
porque o prazo prescricional para o contribuinte reaver o
indébito tem inicio na data do prdprio pagamento (CIN, art.
168, 1), malgrado a redagdo impropria do pardagrafo I, ja que
ndo hd se falar em crédito tributdrio a ser extinto quando o
pagamento é integralmente indevido.

Tais casos encontram-se previstos nos incisos I e II do artigo
165 do CIN. Vale ainda acrescentar que, diferentemente do que
ocorre no Direito Civil, onde para se repetir o que foi pago
indevidamente se deve comprovar o erro, o indébito tributario
prescinde de tal prova, bastando a comprovagdo do pagamento,
qualquer que tenha sido o motivo.

Ja na terceira hipotese, a situagdo é diametralmente distinta. O
que foi pago pelo contribuinte era efetivamente devido a época
do pagamento. Ndo havia, naquele instante, o cardter indevido
no recolhimento efetuado, que sé viria a adquirir essa fei¢io
apds o advento de uma inovagdo na realidade juridica em vigor.

Esse é o caso, por exemplo, dos eventos previstos no inciso III do
artigo 165. reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisao de decisdo
condenatoria.

Bem por isso, e na esteira do que ja foi declinado acerca da
prescri¢do e decadéncia, nesses casos (art. 165, IIl), a violagdo
do direito que faz nascer a pretensdo, in casu, a do contribuinte,
50 ocorre quando o pagamento que era devido se torna indevido.

Ocorre que o Codigo deixou de prever expressamente uma
quarta hipdtese, casualmente a que mais se verifica nos dias
atuais: a de inconstitucionalidade da lei instituidora ou
majoradora de tributo.

Na inconstitucionalidade de lei, normalmente so reconhecida a
posteriori, hd também uma modificagdo na ordem juridica entdo
em vigor, a semelhanga dos casos previstos no inciso Il do art.
165.

Como a  questdo de  pagamento  indevido  por
inconstitucionalidade da norma, reconhecida posteriormente,
ndo foi prevista pelo Cédigo, sendo de vital importdncia para se
identificar o dies a quo do prazo prescricional/decadencial para
se pleitear a restituicdo do indébito, a jurisprudéncia e a
doutrina, estribadas nos principios gerais de direito e demais
normas do sistema, convencionaram que, nesses casos, estd-se
diante de um marco ou prescrigdo “especial ”.

Com efeito, a contagem do prazo de prescri¢do somente pode ter
inicio a partir de uma lesdo a um direito. Isso porque, se ndo ha
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lesao, ndo ha utilidade no ato do sujeito de direito tomar alguma
medida. A extingdo de direito de que se trata, pelo decurso de
prazo fixado em lei, atinge a faculdade conferida ao sujeito ativo
para exigir a eficacia do objeto do direito subjetivo. O decurso
do prazo convalesce esta lesdo, como na li¢io de SAN TIAGO
DANTAS, desde que se entenda adequadamente o direito de a¢do
como o de agir manifestando exigibilidade ou pretensdo dirigida
a obtengdo da eficacia substantiva do objeto do direito, in
Programa de Direito Civil, Editora Forense, 3“ Edi¢do, 2001, p.
345:

“Tenho eu um direito subjetivo e podem passar os anos sem que
o tempo tenha a minima influéncia sobre o meu direito. Mais eis
que, de repente, o meu direito entra em lesdo, isto é, o dever
Juridico que a ele corresponde ndo se cumpre: dd-se a lesio do
direito. Nasce da lesdo do direito o dever de ressarcir e, para
mim, o direito de propor uma a¢do para obter ressarcimento. Se,
porém, deixo que passe o tempo sem fazer valer o meu direito de
agdo, o que acontece? A lesdo do direito se cura, convalesce, a
situagdo antijuridica torna-se juridica,; o direito anistia a lesdo
anterior e jd ndo se pode mais pretender que eu faga valer
nenhuma agdao. Esta é a conceituacdo da prescri¢do que mais
nos defende de dificuldades da matéria.”

SANTIAGO DANTAS esclarece que "a prescri¢do conta-se
sempre da data em que se verificou a lesdo”, pois, na verdade, 56
com esta surge a denominada "actio nata”, que sustenta o direito
a reparagdo. Assim sendo, indaga-se: quando se verifica a lesio
de um direito pelo recolhimento de um tributo, sé posteriormente
reconhecido por inconstitucional? Estarad tal lesdo configurada
na data em que recolhido o tributo, muito embora a norma, a
época do pagamento, ainda detivesse a presun¢do de
inconstitucionalidade?

As  licbes dos mestres MARCO AURELIO GRECO e
HELENILSON CUNHA PONTES, in Inconstitucionalidade da
Lei Tributdria — Repeti¢do do Indébito, Editora Dialética, 2002,
obra integralmente dedicada ao tema em aprego, merecem ser
destacadas, conforme p. 48, 51-52:

"O exercicio de um direito, submetido a prazo prescricional,
pressupde a violagdo deste direito, apto a configurar a 'actio
nata', isto é, o momento de caracterizacdo da lesGo de um
direito. Cdmara Leal lembra que ndo basta que o direito tenha
existéncia atual e possa ser exercido por seu titular, é
necessdrio, para admissibilidade da acdo, que esse direito sofra
alguma violagdo que deva ser por ela removida. E da violagéo,
portanto, que nasce a ag¢ao. E a prescricdo come¢a a correr
desde que a agdo teve o nascimento, isto é, desde a data em que
a violagdo se verificou.

Com base nestes pressupostos doutrinarios, pode-se concluir que
antes da pronuncia (ou da extensdo) da inconstitucionalidade da
lei tributdria, o contribuinte ndo possui efetivamente um 'direito
a uma prestagdo’, apto a gerar contra si um prazo prescricional
que o fulmine pela sua inércia. Ndo pode haver inércia a ser
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Sfulminada pela prescri¢do se ndao ha direito exercitavel, isto é, se
ndo hd 'actio nata'.

()

Tratando-se de hipétese em que o nucleo da questdo é a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em que se apédia a
exigéncia e em fungdo da qual o pagamento foi realizado, a
situagdo adquire maior complexidade, pois ndo se trata apenas
de aferir a adequagdo do fato a qualificagdo juridica que resulta
da lei ou do ato normativo, mas é preciso considerar mais dois
elementos:

a) a mudanga de qualifica¢do juridica do fato (pagamento)
oriunda de um pronunciamento judicial que afirma a
incompatibilidade da lei ou ato normativo — com base no qual o
fato foi realizado — a Constituigdo; e

b) o momento em que esta mudanga de qualificagdo juridica
ocorre, tendo em conta 0 momento em que o pagamento se deu.
Aos dois elementos anteriores (fato + qualificagao juridica)
deve-se acrescentar um terceiro elemento que é o momento em
que se realiza o juizo de adequagdo/inadequagdo da lei ou ato
normativo a Constituigdo (juizo de validade). Vale dizer, o
elemento tempo passa a assumir importincia capital, em razdo
do perfil que resulta do juizo de inconstitucionalidade que atinge
a norma juridica (...).

Olhando dessa perspectiva, e tendo em conta 0 momento em que
se dd o cotejo entre o fato e o ordenamento positivo, para fins de
reconhecer a qualificagcdo juridica que dai advém, & vista do
pagamento feito, dois momentos devem ser identificados:

a) momento do pagamento, e

b) momento do julgamento da qitestdo constitucional
(pronunciamento quanto a validade).

Examinemos estes dois momentos.

Momento 1: o pagamento foi efetuado sob a vigéncia de uma lei
ou de um ato normativo que o exigia. Estes, naquela data,
estavam revestidos de presungdo de constitucionalidade e o
contribuinte cumpriu a norma vigente a época.

Portanto, no Momento 1 a qualificacdo juridica de que esta
revestido o pagamento feito é de um pagamento devido, posto
que corresponde, com exatiddo, as previsdes que o ordenamento
positivo determinava a época e a norma estava cercada de
presung¢do de constitucionalidade.

Na medida em que o pagamento é devido, ndo ha por que falar
em fluéncia de prazo prescricional, pois ndo existe actio nata,
uma vez que ndo estdo reunidos os elementos que a configuram.
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Momento 2: num momento subseqiiente, sobrevém decisdo
Judicial que declara a inconstitucionalidade da lei. Esta decisdo
altera a qualificagdo juridica do pagamento feito, pois retira um
de seus fundamentos de validade, de modo que o pagamento
deixa de estar em sintonia com o ordenamento, para se tornar
dele discrepante. Nesse momento, ele torna-se indevido ndo
porque assim sempre tenha sido, mas porque passou a receber
esta nova qualificagdo em decorréncia da decisdo judicial. Se
nos perguntarmos, no momento imediatamente anterior a
declaragdo de inconstitucionalidade, se os pagamentos sdo
devidos ou indevidos, a resposta sé pode ser que mantém a
qualidade de devidos, pois até aquele momento ndo ha
pronunciamento que tenha alterado tal qualifica¢do.”(grifos
nossos)

Alguns dirdo: mas com o recolhimento "indevido" (ainda que
apenas em cumprimento de lei com presun¢do de
constitucionalidade), surge para o contribuinte o direito de
suscitar a declaragdo de inconstitucionalidade da norma e
cumulativamente pleitear a restituicdao do recolhido. Mais ainda,
dirdo que o prazo é o previsto nos artigos 165 a 168 do CIN,
defendendo ser esta a interpretacdo mais adequada com o
principio da seguranga juridica, que demanda a imutabilidade
de situagoes que perduram ao longo do tempo, ainda que
irregulares.

Os mesmos autores da obra ja citada prontamente refutam esta
argumentagdo, afirmando que: a) os artigos que tratam de
restituicao no CTN ndo prevéem a hipotese de declaragdo de
inconstitucionalidade da norma; e b) o principio da seguranga
Juridica deve ser temperado por outro que, fulcrado na
presun¢do de constitucionalidade das leis editadas, demanda a
imediata aplicacdo das normas editadas pelos Poderes
competentes, sob pena de disfungdo sistémica.

Relevante transcrever os excertos nos quais os brilhantes juristas
demonstram o acima destacado. Primeiro a questdo dos prazos
do CTN, conforme p. 50 da obra citada:

"Nas hipoteses contempladas no artigo 165 do CIN, como a
qualificagdio juridica a ser aferida é aquela que resulta da
legislagdo aplicdvel (fundamento imediato da exigéncia), a
simples realizagdo de um pagamento que ndo esteja plenamente
de acordo com tal disciplina, retine condi¢bes que fazem nascer
para o contribuinte o direito de obter a restituicdo do que
indevidamente pago, ou seja, nestes casos, existe uma
qualificagdo certa (a da lei) e uma conduta que dela se distancia
(espontaneamente, por erro de identificacdo etc.). Andou bem o
CTN quando atrelou a tais eventos os prazos que correm contra
o contribuinte e fixou os respectivos termos iniciais na data da
extingdo do crédito (artigo 168, I) ou na data em que se tornar
definitiva a decisdo que reformar a decisdo condenatéria (artigo
168, 1I).

Em suma, nas hipéteses reguladas pelo CTN, a qualificagdo
Juridica é certa e esta definida antes da ocorréncia do evento
concreto. E, pela estrita razdo de que o evento ndo se enquadra
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adequadamente na qualificagdo juridica preexistente, é que o
contribuinte tem direito a restitui¢io do indevido. O indevido,
nestes casos, é aferido mediante cotejo entre um fato e a
respectiva previsdo normativa, sendo que o fato ¢ posterior a
esta.”

Agora a matéria dos principios (vale dizer o confronto entre a
seguranca juridica e a seguranga sistémica pelo respeito a
presungdo de constitucionalidade das leis), na pagina 74:

"Nesse passo, estamos perante duas posi¢oes.

De um lado, os que sustentam que o prazo. prescricional se inicia
com o pagamento feito (com base nas normas do CIN) e que,
passados cinco anos, ndo cabe mais pedido de repeti¢do de
indébito, ainda que, apos esse prazo, sobrevenha decisdo
Judicial reconhecendo a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo.

De outro lado, a nossa posi¢do, no sentido de que, tendo havido
inequivoca decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstitucionalidade de uma norma tributdria, o contribuinte,
no prazo de 5 (cinco) anos pode ingressar com agdo de repeticdo
de indébito, mesmo que o pagamento tenha sido efetuado hd
mais de cinco anos da propositura da agdo, pleiteando a
repeticdo de todo o tributo pago com fundamento na lei
declarada inconstitucional.

Entendem os primeiros que sua posi¢do deve prevalecer, pois
assegura a seguranga e a estabilidade das relacées.

Entendemos nos, porém, que a posi¢do que sustentamos é a que
melhor resguarda tais valores e, mais do que isso, é a que
preserva o ordenamento juridico e sua eficacia.

Com efeito, se a contagem do prazo de prescri¢gdo tiver por
termo inicial a data do pagamento feito (inclusive pagamento
antecipado nos termos do artigo 150 do CTN), esta é melhor
forma para induzir os contribuintes a questionarem toda e
qualquer exigéncia antes de completado o prazo de cinco anos.
Ou seja, ela produz o efeito contrario a busca de seguranga e
estabilidade pois, a priori, tudo seria questiondvel e mais,
deveria ser efetivamente questionado (por mais absurdo que
pudesse parecer naquele momento), como medida de cautela
para evitar o0 perecimento do Sseu direito de pleitear
Judicialmente a restitui¢do.

Em suma, contar a prescrigdo a partir da data do pagamento

Jeito (inclusive pagamento antecipado nos termos do artigo 150

do CTN) ¢ negar o valor seguranga, pois elimina a presungdo de
constitucionalidade da lei (que tem funcao estabilizadora das
relagdes sociais e juridicas), além de provocar desconfianga no
ordenamento e induzir seu descumprimentq, no sentido de que os
contribuintes sdo levados a impugnar tudo, pois tudo precisa ser g
questionado para evitar a prescrigdo.



Ndo se pode deixar de mencionar, também, que discutir quanto a
prazo de prescrigdo por inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo ¢ defender a mais paradoxal das posi¢des pois, num
contexto de relacionamento sadio entre Fisco e contribuinte, se o
Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade de uma lei e, por conseqiiéncia admitiu ter
havido pagamento indevido, seria de se esperar que o Fisco
tomasse imediatamente a iniciativa e, ex officio, devolvesse o que
recebeu indevidamente aos que foram atingidos pela exigéncia.”

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia majoritaria das mais altas
Cortes do pais, judiciais e administrativas, tem elencado trés
ocorréncias que iém o conddo de tornar, a posteriori, indevido o
pagamento até entdo tido como devido. Sdo elas: (i) declarag¢do
de inconstitucionalidade de norma tributaria proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, como as ADINs, de efeito erga omnes, (ii)
declaragdo incidental de inconstitucionalidade de norma
tributaria proferida pelo Supremo Tribunal Federal em agdes de
controle difuso de constitucionalidade, irradiando efeitos erga
omnes a partir da publicagdo de resolugdo do Senado Federal
que suspenda a execugdo da lei declarada inconstitucional; e
(iii) lei ou ato administrativo que reconhega, implicita ou
expressamente, o cardter indevido da exagdo.

O que ha de comum nesses trés casos é a modificagdo da ordem
Juridico-tributaria apos o pagamento do tributo.

Como ndo ¢ dificil de intuir, somente apos se tornar indevido é
que surge para o contribuinte o correspondente direito de reaver
aquilo que pagou.

No tocante as hipoteses "i" e "ii"” acima citadas, é pacifico o
entendimento de que a declara¢do de inconstitucionalidade de
uma norma tributaria produz efeitos ex tunc, tornando invdlidos
os atos praticados sob sua vigéncia.

Eventual exceg¢do a essa regra sé poderia ocorrer se viesse
expressamente consignada pelo Supremo Tribunal Federal na
propria declaragdo de inconstitucionalidade da norma, para
que, por exemplo, esta emanasse apenas efeitos ex nunc. Ndo
havendo ressalva, a inconstitucionalidade da norma retroage ao
momento em que entrou no ordenamento juridico.

E o que prevé o artigo 102, § 2° da Constitui¢io Federal,
combinado com os artigos 27 e 28, § unico, da Lei 9.868/99,
verbis:

“Art. 102.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal nas acoes diretas de inconstitucionalidade e
nas agbes declaratorias de constitucionalidade produzirao
eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais drgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica/
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

LET 9.868/99:
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Art 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, poderda o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu trdnsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado. ‘

Art. 28.

Paragrafo tnico. A declara¢do de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a
Constitui¢do e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, TEM EFICACIA CONTRA TODOS E
EFEITO VINCULANTE EM RELACAO AOS ORGAOS DO
PODER JUDICIARIO e & Administragio Publica federal,
estadual e municipal.” (grifos nossos)

Assim, wributos declarados inconstitucionais conferem ao
contribuinte, a partir _da indigitada  declara¢do  de
inconstitucionalidade, o direito de repetir o que foi pago
indevidamente.

Afora a declaragao de inconstitucionalidade proferida pelo STF
em ADIN ou Resolugdo do Senado Federal estendendo efeitos
erga omnes A decisdo proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade de norma, ha ainda a terceira modalidade
de fato juridico apto a tornar indevida uma determinada exa¢do,
deflagrando nesse instante o direito & sua repeti¢do.

Trata-se de manifestag@o inequivoca da propria Administragdo,
através de lei ou ato administrativo, que reconhece expressa ou
tacitamente a inconstitucionalidade de um determinado tributo.
Esse reconhecimento pode se exteriorizar de diferentes formas,
como na dispensa da cobran¢a ou pagamento do tributo, na
dispensa da constitui¢do do crédito tributdrio a ele referente, na
revogagdo total ou parcial na norma tributdaria inconstitucional,
dentre outras.

A partir da edi¢do desse ato, o contribuinte passa a ter ciéncia
indubitavel da ocorréncia da viclacdo de seu direito, dando
inicio a fluéncia do prazo prescricional para que pleiteie a
devolugdo do que pagou indevidamente.

E mais uma vez a regra encampada pelo direito patrio atinente a
prescri¢do, segundo a qual o prazo prescricional S6 tem inicio
no dia em que o exercicio do direito passou a ser possivel.

Em 30.9.2004 foi editada a Medida Proviséria n° 219,
posteriormente convertida na Lei 11.051, de 29 de dezembro de
2004.




Seu artigo 3° inseriu no rol do artigo 18 da Lei 10.522/2002, que
dispensa a Fazenda Nacional de constituir créditos, inscrever na
Divida Ativa, ajuizar execugdo fiscal, bem como autorizar a
cancelar o langamento e a inscrigdo, a Cota de Contribui¢do ao
IBC, revigorada pelo art. 2° do Decreto-Lei n” 2.295, de 21 de
novembro de 1986.

Apos a edi¢do da citada Medida Provisoria, os artigos 18 e 19
da Lei 10.522/2002 passaram a ostentar a seguinte reda¢do.

“Art. 18. Ficam dispensados a constituicido de créditos da
Fazenda Nacional, a inscrigdo como Divida Ativa da Unido, o
ajuizamento da respectiva execug¢do fiscal, bem assim
cancelados o lan¢amento e a inscri¢do, relativamente:

[ - a contribui¢do de que trata a Lei n° 7.689, de 15 de dezembro
de 1988, incidente sobre o resultado apurado no periodo-base
encerrado em 31 de dezembro de 1988;

II - ao empréstimo compulsdrio instituido pelo Decreto-Lei n®
2.288, de 23 de julho de 1986, sobre a aquisi¢cdo de veiculos
automotores e de combustivel;

III - & contribui¢do ao Fundo de Investimento Social - Finsocial,
exigida das empresas exclusivamente vendedoras de
mercadorias e mistas, com_fundamento no art. 9°da Lei n° 7.689,
de 1988, na aliquota superior a 0,5% (cinco décimos por cento),
conforme Leis n°s 7.787, de 30 de junho de 1989, 7.894, de 24 de
novembro de 1989, e 8147, de 28 de dezembro de 1990,
acrescida do adicional de 0,1% (um décimo por cento) sobre os
fatos geradores relativos ao exercicio de 1988, nos termos do

art. 22 do Decreto-Lei n® 2.397, de 21 de dezembro de 1987

IV - ao imposto provisorio sobre a movimenta¢do ou a
transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira - [PMF, instituido pela Lei Complementar n° 77, de
13 de julho de 1993, relativo ao ano-base 1993, e as imunidades
previstas no art. 150, inciso VI, alineas "a", "b", "c" e "d", da
Constitui¢ao,

V - a taxa de licenciamento de importagdo, exigida nos termos
do art, 10 da Lei n° 2.145, de 29 de dezembro de 1953, com a
redagdo da Lei n° 7.690, de 15 de dezembro de 1988;

VI - a sobretarifa ao Fundo Nacional de Telecomunicagoes,

VII - ao adicional de tarifa portudria, salvo em se tratando de
operagdes de importagdo e exportagdo de mercadorias quando
objeto de comércio de navegagdo de longo curso,

VIII - a parcela da contribuicdo ao Programa de Integragdo
Social exigida na forma do Decreto-Lei n® 2.445, de 29 de junho
de 1988, e do Decreto-Lei n° 2.449, de 21 de julho de 1988, na
parte que exceda o valor devido com fulecro na Lei
Complementar n7, de 7 de setembro de 1970, e alteragdes
posteriores;
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IX - a contribui¢do para o financiamento da seguridade social -
Cofins, nos termos do art. 7° da Lei Complementar n° 70, de 30
de dezembro de 1991, com a redagdo dada pelo art. 1° da Lei
Complementar n° 85, de 15 de fevereiro de 1996.

X - a Cota de Contribuigdo revigorada pelo art. 2° do Decreto-
Lei n°2.295, de 21 de novembro de 1986.

§ 1° Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da
Unido, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem
reais).

$ 2° Os autos das execugdes fiscais dos débitos de que trata este
artigo serdo arquivados mediante despacho do juiz, ciente o
Procurador da Fazenda Nacional, salvo a existéncia de valor
remanescente relativo a debitos legalmente exigiveis.

§ 3% O disposto neste artigo ndo implicard restitui¢io ex officio
de quantia paga.

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
autorizada a ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir
do que tenha sido interposto, desde que inexista outro
Sundamento relevante, na hipotese de a decisdo versar sobre:

I - matérias de que trata o art. 18;

Il - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de Justica,
sejam objeto de ato declaratorio do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da
Fazenda.

§ 1° Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da
Fazenda Nacional que atuar no feito deverd, expressamente,
reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para
apresentar resposta, hipétese em que ndo haverd condenagio em
honordrios, ou manifestar o seu desinteresse em recorrer,
quando intimado da decisdo judicial.

§ 2° 4 sentenga, ocorrendo a hipdtese do § 1, ndo se subordinara
ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio.

§ 3° Encontrando-se o processo no Tribunal, podera o relator da
remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o
Procurador da Fazenda Nacional, haja manifesta¢io de
desinteresse.

§ 4° A Secretaria da Receita Federal ndo constituird os créditos
tributdrios relativos as matérias de que trata o inciso II do caput

deste artigo.

§ 5° Na hipétese de créditos tributdrios ja constituidos, a
autoridade langadora devera rever de oficio o langamento, para
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efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributdrio,
conforme o caso.” (grifos nossos)

Ao dispensar a constitui¢do de créditos, a inscri¢do na Divida
Ativa, o ajuizamento de execuc¢do fiscal, cancelando o
langamento e a inscri¢do relativos ao que foi exigido a titulo de
Cota de Contribui¢do ao IBC, a Medida Provisoria reconheceu
implicitamente a declaragdo de inconstitucionalidade da norma
proferida pelo STF no julgamento do RE n° 408.830-4-ES.

Ao reconhecer a inconstitucionalidade da citada Contribuicdo,
dispensando a Administragdo Tributdiria de procedimentos
arrecadatorios nesse particular, a Fazenda Nacional admitiu a
violagdo do direito do contribuinte, marco inicial do prazo
prescricional para que este pleiteie sua restitui¢do.

Nesse sentido, respaldado pela doutrina de Ricardo Lobo Torres,
ensina com sua habitual propriedade Gabriel Lacerda
Troianelli*:

"Ha que se considerar, entretanto, que nem a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, nem a resolucdo do Senado Federal
suspensiva de ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, que a Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica vem hoje, pacificamente, admitindo como
sendo causas de fluéncias de novo prazo para pleitear a
compensacdo ou restituicdo de tributo indevidamente pago,
encontram-se previstos na legislagdo como tais.

A jurisprudéncia, na verdade, teve como fundamento nao a lei,
mas a doutrina, que, especialmente apos as ligées de Ricardo
Lobo Torres*:, vem defendendo a existéncia de causas
supervenientes de abertura de prazo para o contribuinte reaver
tributo indevidamente pago, entre as quais a decisdo do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado e a resolucio
do Senado Federal, hoje pacificamente admitidas pelos
Tribunais.”

Mas ndo sdo apenas estas as duas causas supervenientes
admitidas pela Doutrina, como bem demonstra Ricardo Lobo
Torres, nos trechos a seguir transcritos:

“A restitui¢do do indébito a causa superveniente apresenta o
esquema que pode ser desdobrado em vdrios procedimentos ou
atos distintos: (...); 2°) um ato intermedidrio que transforima em
ilegal o pagamento até entdo legal, e que pode ser proferido em
agdo judicial (decretagdo de nulidade e da ineficicia do negécio
Juridico; declaragdo de inconstitucionalidade da lei em agdo
direta), em resolugdo do Senado Federal (que suspende a
execug¢do da lei declarada inconstitucional incidenter pelo STF),

3 Lei Interpretativa e Prescri¢éo do Direito de Repetir: Novo Prazo para a Contribui¢do qo PIS, in Revista
Dialética de Direito Tributério, vol. 71, Editora Dialética, 2001, p. 73. '
4 TORRES, Ricardo Lobo. Restitui¢do dos Tributos. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 167/170.
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em lei de natureza interpretativa ou em ato ou procedimento
administrativo (...).

(..)

Na declaragdo de inconstitucionalidade da lei a decadéncia
ocorre depois de cinco anos da data do trdnsito em julgado da
decisdo do STF proferida em agdo direta ou da publicagio da
Resolugdo do Senado que suspendeu a lei com base em deciséo
proferida incidenter tantum pelo STF. Até aquela data o
contribuinte s6 poderia exercitar o seu direito se,
concomitantemente, postulasse a declaragdo judicial de
inconstitucionalidade. Esse, entretanto, seria outro tipo de
processo de restituigdo, sujeito as regras do CTN, como vimos
no Titulo II, inconfundivel com o que decorre de uma decretagéo
de inconstitucionalidade com eficdcia erga omnes. Na hipotese
de que se cuida ja existe a prejudicialidade da questio da
inconstitucionalidade. Logo, a partir da data em que se adquiriu
eficdcia erga omnes a declaragdo é que se contard o prazo da
decadéncia. Nem haverd justificativa para restringir o direito do
contribuinte, contando o prazo a partir do pagamento (legal e
devido), pois serviria de estimulo @ multiplica¢do de repetitdrias
dirigidas, concomitantemente, contra a constitucionalidade da
lei.

O mesmo argumento e a mesmissima conclusdo se impde para os
casos de lei interpretativa. Também ai, a nosso ver o prazo de
decadéncia se instincia da data da publicagio da lei que
incorporou, em texto formal, os julgados”.

No mesmo sentido, é copiosa a jurisprudéncia da Cdmara
Superior de Recursos Fiscais e Conselho de Contribuintes:

Numero do Recurso: 119471

Cdmara: SEGUNDA CAMARA

Numero do Processo: 10183.002651/99-73

Tipo do Recurso: VOLUNTARIO

Matéria: RESTITUICAO/COMP PIS

Recorrente: ELETRICA CUIABANA LTDA
Recorrida/Interessado: DRJ-CAMPO GRANDE/MS
Data da Sessdo: 05/12/2002 08:00:00

Relator: Anténio Carlos Bueno Ribeiro

Decisdo: ACORDAO 202-14475

Resultado: NPQ — NEGADO PROVIMENTO POR QUALIDADE




Texto da Decisdo: Por unanimidade de votos: 1) Acolheu-se a
preliminar para afastar decadéncia; 1I) no mérito: a) por
unanimidade de votos, deu-se provimento parcial ao recurso,
quanto a semestralidade; e b) pelo voto de qualidade, negou-se
provimento ao recurso, quanto aos expurgos inflacionarios.
Vencidos os Conselheiros Eduardo da Rocha Schmidt, Gustavo
Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar e Dalton Cesar Cordeiro
de Miranda.

Ementa:. NORMAS PROCESSUAIS - RESTITUICAO E
COMPENSACAO DE INDEBITO - DECADENCIA. O prazo
para pleitear a restituicdo ou compensa¢ao de tributos pagos
indevidamente ¢é sempre de 05 (cinco)anos, distinguindo-se o
inicio de sua contagem em razao da forma em que se exterioriza
o indébito. Se o indébito exsurge da iniciativa unilateral do
sujeito passivo, calcado em situagdo fdtica ndo litigiosa, o prazo
para pleitear a restitui¢io ou a compensagdo tem inicio a partir
da data do pagamento que se considera indevido (extingdo do
crédito tributdrio). Todavia, se o indébito se exterioriza no
contexto de solucdo juridica conflituosa, o prazo para
desconstituir a indevida incidéncia sé pode ter inicio com a
decisdo definitiva da controvérsia, como acontece nas solugbes
Juridicas ordenadas com eficacia erga omnes, pela edig¢do de
Resolugdo do Senado Federal para expurgar do sistema norma
declarada inconstitucional, ou na situa¢io em que é editada
Medida Provisoria ou mesmo ato administrativo para
reconhecer a impertinéncia de exag¢do tributdria anteriormente
exigida.

Decadéncia — Pedido de Restitui¢ao — Termo Inicial

Em caso de conflito quanto & legalidade da exag¢do tributdria, o
termo inicial para contagem do prazo decadencial do direito de
pleitear a restitui¢do de tributo pago indevidamente inicia-se:

a) da publicagdo do acorddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIn;

b) da Resolugdo do Senado que confere efeito erga omnes a
decisiio proferida inter partes em processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo,

¢) da publicagio de ato administrativo que reconhece cardter
indevido de exa¢do tributdria.

(CSRF-1¢ Turma, Acérddo n° CSRF/01-03.491, rel. Cons.
Wilfrido Augusto Marques, j. 17.9.2001, DOU 30.10.2002, p.
62); (CSRF-1¢ Turma, Acdrddo n°® CSRF/01-03.239, rel. Cons.
Wilfrido Augusto Marques, j. 19.3.2001, DOU 2.10.2001, p. 19)
Numero do Recurso: 128622

Camara: SEXTA CAMARA

Nitmero do Processo: 13678.000008/99-41

Tipo do Recurso: VOLUNTARIO

Matéria: ILL
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Recorrente: CIA. AGRO PASTORIL DO RIO GRANDE
Recorrida/Interessado: DRJ-JUIZ DE FORA/MG

Data da Sessao. 11/07/2002 00:00:00

Relator: Wilfrido Augusto Marques

Decisdo: Acordao 106-12786

Resultado: OUTROS — OUTROS

Texto da Decisdo: Por unanimidade de votos, AFASTAR a
decadéncia do direito de pedir da recorrente e DETERMINAR a
remessa dos autos a reparticdo de origem para apreciagdo do
meérito.

Ementa: DECADENCIA - PEDIDO DE RESTITUICAO -
TERMO INICIAL - Em caso de conflito quanto a
inconstitucionalidade da exagdo tributdaria, o termo inicial para
contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a
restituicdo de tributo pago indevidamente inicia-se: a) da
publicag¢ao do acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal
em ADIN; b) da Resolugcdo do Senado que confere efeito erga
omnes a decisdo proferida inter partes em processo que
reconhece inconstitucionalidade de tributo; ¢) da publicacdo de
ato administrativo que reconhece cardter indevido de exacdo
tributdria.

Decadéncia afastada.

Merece ainda ser transcrito o voto proferido no Acdrddo
CSRF/01-03.225, de 19.03.2001, de relatoria do preclaro
Conselheiro Antonio de Freitas Dutra, Presidente da 2.° Cdmara
do 1.° Conselho de Contribuintes:

"Em que momento houve a extingdo do crédito tributdrio? A
resposta mais Obvia seria — no més que o imposto passou a
indevido .......... As regras definidas pelos artigos 165 ¢ 168 da
Lei n® 5.172 de 25/10/66 — Codigo Tributario Nacional, pelas
caracteristicas proprias do caso em pauta, ndo podem ser
literalmente aplicadas ................ ndo ha como aplicar a regra
inserida no inciso I do art, 168 do CTN que o direito de pleitear
a restituicdo é de cinco anos da extingdo do crédito tributdrio.
Primeiro, porque na época era incabivel qualquer pedido de
restituicdo uma vez que, até entdo, esta espécie de rendimento
era considerada tributavel, tanto na esfera administrativa como
na judiciaria. Segundo, em nome do principio de seguranca
Juridica ndo se pode admitir a hipdtese de que a contagem para
o exercicio de um direito TENHA INICIO antes da data de sua
AQUISICAO. Como é que o contribuinte poderia pedir
RESTITUICAO daquilo que legalmente foi retido e recolhido? O
contribuinte s6 adquire o direito de requerer a devolugdo
daquele imposto, que num dado momento foi considerado
indevido, por um novo ato legal ou decisdo judicial transitada
em julgado. No caso aqui enfocado, aplica—se a norma inseridi
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no inciso I do art. 165 do Cédigo Tributdrio Nacional .... No
momento que o pagamento do imposto foi considerado indevido,
cabe a administra¢do por dever de oficio, devolve-lo. A regra é a
administragdo devolver o que sabe que ndo lhe pertence, a
exceg¢do é o contribuinte ter que requeré-la e, neste caso, sé
poderia fazé-lo a partir do momento que adquiriu o direito de
pedir a devolugdo............. "

A propésito do que consignou o ilustre jurista Gabriel Troianelli,
cumpre destacar que, no dmbito dos processos administrativo-
tributarios federais, ha sim norma positiva que contempla as trés
efemérides reconhecidas pela jurisprudéncia, como marcos de
irradiagdo de efeitos erga omnes a declaragio de
inconstitucionalidade proferida pelo STF.

E o dispositivo do Regimento Interno que faculta aos Conselhos
de Contribuintes afastar a aplicagdo, em virtude de
inconstitucionalidade, de tratado, acordo internacional, lei ou
ato normativo em vigor.

Com efeito, o artigo 224 do Regimento Interno, introduzido pelo
art. 5° da Portaria MF n° 103, de 23/04/2002, autoriza os
Conselhos de Contribuintes a afastar a aplicagdo de normas que
embasem a exigéncia de crédito tributdrio cujo reconhecimento
de sua inconstitucionalidade tenha alcangado efeitos erga
omnes, ou Seja: (i) que jd tenham sido declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Se em acdo
direta, apds a publicacdo da decisdo; se pela via incidental, apés
a publicagdo da resolugdo do Senado Federal que suspender a
execugdo do ato (art. 224 § unico, I); ou (ii) cuja aplicagdo [de
tais normas] temha sido dispensada por ato do priprio
Secretario da Receita Federal ou do Procurador-Geral da
Fazenda  Nacional, determinando a  desisténcia das
correspondentes execugdes fiscais.

Ora, sendo defeso aos Conselhos de Contribuintes pronunciar a
inconstitucionalidade de norma, s6 cabendo afastar sua
aplicac¢do naquelas tnicas hipdteses, ou seja, quando ja houver
o reconhecimento [prévio e de efeitos erga ommes de sua
inconstitucionalidade, é de se concluir que tais eventos foram
positivados pela legislagdo (Regimento Interno) como fatos
modificadores da ordem juridica antes em vigor.

Se tais fatos modificam a ordem juridica entdo em vigor,
tornando, in casu, indevido aquilo que até ali era devido, por
uma questdo de logica hermenéutica devem ser conmsiderados
como o dies a quo do prazo para se pleitear a restituicdo do
tributo, somente reputado inconstitucional, repita-se, apds a
ocorréncia de um dos fatos (marcos temporais) previstos na
legislacao.

Finalmente, resta esclarecer que a dispensa de constituicdo de
créditos veiculada pela MP 219/2004 veio se somar a Resolugdo
do Senado Federal n® 28, de 21 de junho de 2005 (DOU
22.6.05), que suspendeu a execug¢do dos “arts. 2° e 4° do
Decreto-Lei n° 2.295, de 21 de novembro de 1986, em virtude de
declaracdo de inconstitucionalidade em decisdo definitiva do
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Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario

n°408.830-4 - Espirito Santo”.

In casu, sendo a MP 219/2004 anterior a Resolugdo 28/2005 do
Senado Federal, é da primeira que se deve contar o prazo
prescricional/decadencial para o pedido de restituicdo do
contribuinte.”

CSRF-T3
Fl. 682

Quanto ao pedido de corre¢@io monetario dos valores objeto de restitui¢do,
entendo que sua apreciago no presente momento consistiria em supressfo de instincia, eis que
ndo houve exame deste pedido pelas instancias inferiores.

Diante do exposto, voto por DAR PARCIAL PROVIMENTO ao presente
Recurso, para afastar a prescri¢io defendida pelas insténcias inferiores, ressaltando, contudo, a
necessidade de baixa a primeira instincia para exame das demais questdes de mérito,
pertinentes ao crédito objeto de restituigdo.

E como voto.

Voto Vencedor

seguintes:

Conselheiro Henrique Pinheiro Torres - Redator Designado

Como consignado no voto da Relatora, a questdo devolvida a este Colegiado
cinge-se a do termo inicial do prazo extintivo para repeti¢do de indébito de tributos pagos a
maior do que o devido.

Sobre esta matéria j& me pronunciei, por diversas vezes, nos termos

De imediato, passemos a controvérsia sobre a prescri¢io do
direito pleiteado. Antes, porém, devo registrar que na
elabora¢do deste voto, socorri-me dos conhecimentos do
Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, a quem, desde ja
agradego pelos relevantes argumentos sobre a matéria, e pego
licengca para mais adiante, transcrever excerto do voto por ele
proferido no julgamento do Recurso Voluntario n° 133.010, na
Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes.

E de bom alvitre esclarecer que, muito embora existam
divergéncias doutrindrias quanto a natureza do prazo para
repeti¢do do indébito — se decadencial ou prescricional — para o
deslinde da matéria em aprego, esse questionamento ndo
apresenta qualquer relevancia, razdo pela qual ndo serd aqui
abordado.

Até o advento da Lei Complementar n° 118, de 10 de fevereiro de
2005, a maioria esmagadora da doutrina ¢ da jurisprudéncia de
nossos tribunais, abalizadas em posicionamento consolidado no



STJ, entendia que o critério correto para se contar 0 prazo
prescricional de repeti¢do de indébito era o da tese dos “cinco
mais cinco anos”. Como é de todos sabido, a premissa dessa tese
consistia em assumir que a exting@o do crédito tributdrio so se
daria quando da homologagdo do langamento, fosse ela tacita ou
expressa. Como o prazo para homologagdo é de cinco anos a
contar do fato gerador, conforme art. 150, § 4°, do Cddigo
Tributdrio Nacional, no caso da homologagdo tdcita, somente
apds o decurso dos cinco anos se iniciaria o prazo prescricional
para a postulagdo da restituicdo do valor indevidamente
recolhido.

Todavia, essa apascentada jurisprudéncia foi violentamente
atacada com a publicagdo da Lei Complementar n® 118, em 10
de fevereiro de 2005. Predita lei, além de adaptar o Codigo
Tributdrio Nacional a nova legislacdo falimentar, pretendeu
reverter esse entendimento sobre a interpretagio do inciso I do
art. 168 do CTN, para tanto, em seu artigo 3°, assim dispos:

Art. 3° Para efeito de interpretagéo do inciso I do art. 168 da Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario
Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologacio, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1° do art 150 da referida
Lei.

Ora, com esse dispositivo, ressurge no ordenamento juridico
contempordneo de nosso Pais a interpretagcdo auténtica.

Tal dispositivo recebeu duras criticas da doutrina e, sobretudo,
do STJ, que viu o entendimento, até entdo dominante nessa Corte
guardid da legislagdo federal, ser alterado por via legislativa
direta.

O escopo dessa lei era restabelecer o entendimento, que vigia no
STF quando a Corte Maior detinha a fungdo de tutor da
legislagdo federal, segundo o qual a contagem do prazo
prescricional para repeti¢do de indébito, no caso de langamento
por homologagdo, se iniciaria a partir da data do pagamento.

Apesar das criticas de abalizada doutrina, como por exemplo,
Carlos Maximiliano, para guem o mecanismo por meio do qual o
Legislador, de forma transversa, pretende substituir-se ds
Sfungdes do Juiz, vige no Supremo Tribunal Federal a concepgdo
de que, em tese, a lei interpretativa é vdlida, desde que esta seja
proveniente da mesma fonte legislativa do ato primitivo
interpretado; que tenha a mesma hierarquia juridica do
comando juridico origindrio; e que seus efeitos ndo prejudiquem
o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

A partir dessa lei, a questdo, entdo, passou a ser a data a partir
de quando se espraiem os efeitos da interpreta¢do trazida em seu
art. 3° Se prospectiva ou retroativa. Isso porque o STJ e boa
parte da doutrina entenderam que a eficdcia operava-se a partir
de junho de 2005, enquanto o art. 4° da lei em comento
determinou a aplicagdo retroativa, nos termos seguintes:

Art. 4°, Esta lei entra em vigor em 120 (cento e vinte) dias apds
sua publicagdo, observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art.

20
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106, inciso I, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo
Tributario Nacional.

A seu turno, esse dispositivo do CTN tem a seguinte dic¢do:
Art 106. A lei aplica-se ao ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

(..

De outro lado, os criticos da Lei Complementar n° 118/2005
alegam que a diretriz interpretativa da novel legislagdo, na
realidade, modificou a for¢a normativa da legislagdo anterior,
ao menos em seu Sentido até entdo, majoritariamente, extraido,
por essa razdo, a pretensa interpretagdo nela veiculada ha de
ser tratada como lei nova, e, como tal, deveria respeitar suas
caracteristicas, inclusive, a dos efeitos prospectivos. Assim, a
“interpreta¢do” dada ao art. 168 do CTN pelo art. 3° da novel
lei complementar ndo poderia retroagir para alcangar fatos
pretéritos, sob pena de violagdo dos principios da ndo surpresa e
da seguranca juridica, ja que esse dispositivo legal alterou o
entendimento consagrado hd mais de uma década pelo STJ.
Como arvimo dessas criticas, é comum a cita¢do do julgamento
da ADIN 605 MC, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
onde o STF decidiu:

Se, no entanto, a titulo de lei interpretativa, a segunda lei
extrapola da interpretacao, € lei nova, que altera a lei antiga,
modificando-a ou adicionando-lhe normas inexistentes. E assim
h4 de ser examinada.

No dmbito judicial, o Superior Tribunal de Justica, inicialmente,
sem declarar formalmente a inconstitucionalidade do art. 4°
dessa lei, decidiu, reiteradamente, por meio de sua 1° Se¢do, que
a Lei Complementar n° 118/2005, no tocante ao art. 3°, somente
entraria em vigor, em sua integralidade, a partir do més de
junho de 2005.

Contra esse entendimento insurgiu-se a Fazenda Nacional, que
recorreu ao STF. Acolhido o recurso extraordindrio apresentado
pela Fazenda Nacional, o pleno da corte maior deu provimento
ao RE 482.090-1 SP, e determinou que o STJ observasse a
reserva de plenario para afastar a aplica¢do do art. 4° dessa lei
complementar. Aqui, pego licenga para transcrever excerto do
acorddo do STF, por ser emblematico ao deslinde da questdo
ora submetida a debate.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSO  CIVIL.
RECURSO EXTRAORDINARIO. ACORDAO QUE AFASTA
A INCIDENCIA DE NORMA FEDERAL. CAUSA DECIDIDA
SOB  CRITERIOS  DIVERSOS  ALEGADAMENTE
EXTRAIDOS DA CONSTITUICAO. RESERVA DE
PLENARIO. ART. 97 DA CONSTITUICAO.
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STJ, entendia que o critério correto para se contar 0 prazo
prescricional de repeti¢do de indébito era o da tese dos “cinco
mais cinco anos”’. Como ¢ de todos sabido, a premissa dessa tese
consistia em assumir que a extingdo do crédito tributdrio so se
daria quando da homologagdo do langamento, fosse ela tdcita ou
expressa. Como o prazo para homologagdo é de cinco anos a
contar do fato gevadov, conforme art. 150, § 4°, do Cédigo
Tributdrio Nacional, no caso da homologagdo tdicita, somente
apos o decurso dos cinco anos se iniciaria o prazo prescricional
para a postulagdo da restituicio do valor indevidamente
recolhido.

Todavia, essa apascentada jurisprudéncia foi violentamente
atacada com a publicagdo da Lei Complementar n° 118, em 10
de fevereiro de 2005. Predita lei, além de adaptar o Codigo
Tributario Nacional a nova legislacdo falimentar, pretendeu
reverter esse entendimento sobre a interpretacdo do inciso I do
art. 168 do CTN, para tanto, em seu artigo 3°, assim dispos:

Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario
Nacional, a extingdo do crédito tributdrio 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.

Ora, com esse dispositivo, ressurge no ordenamento juridico
contempordneo de nosso Pais a interpretagdo auténtica.

Tal dispositivo recebeu duras criticas da doutrina e, sobretudo,
do STJ, que viu o entendimento, até entdo dominante nessa Corte
guardid da legislagdo federal, ser alterado por via legislativa
direta.

O escopo dessa lei eva restabelecer o entendimento, que vigia no
STF quando a Corte Maior detinha a fung¢do de tutor da
legislagdo federal, segundo o qual a contagem do prazo
prescricional pava repeticdo de indeébito, no caso de langamento
por homologagdo, se iniciaria a partir da data do pagamento.

Apesar das criticas de abalizada doutrina, como por exemplo,
Carlos Maximiliano, para quem o mecanismo por meio do qual o
Legislador, de forma transversa, pretende substituir-se as
Jungoes do Juiz, vige no Supremo Tribunal Federal a concepgio
de que, em tese, a lei interpretativa é valida, desde que esta seja
proveniente da mesma fonte legislativa do ato primitivo
interpretado; que tenha a mesma hierarquia juridica do
comando juridico originario; e que seus efeitos nao prejudiquem
o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

A partir dessa lei, a questdo, entdo, passou a ser a data a partir
de quando se espraiem os efeitos da interpretagdo trazida em seu
art. 3°. Se prospectiva ou rvetroativa. Isso porque o STJ e boa
parte da doutrina entenderam que a eficdcia operava-se a partir
de junho de 2005, enquanto o art. 4° da lei em comento
determinou a aplicagdo retroativa, nos termos seguintes:

Art. 4°. Esta lei entra em vigor em 120 (cento e vinte) dias apds
sua publicago, observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art.
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Secdo) € no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a
langamento por homologacdo, o prazo de cinco anos,previsto no
art. 168 do CTN, tem inicio, ndo na datado recolhimento do
tributo indevido, e sim na data da homologagdo - expressa ou
tacita - do langamento.Segundo entende o Tribunal, para que o
crédito se considere extinto, nfo basta o pagamento: &
indispensavel a homologagdo do langamento, hipdtese de
extingdo albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a
partir dessa homologagéo ¢ que teria inicio o prazo previsto no
art. 168, I. E, ndo havendo homologag&o expressa, o prazo para a
repeticdo do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a
contar do fato gerador.

2. Esse entendimento, embora ndo tenha a adesfio uniforme da
doutrina € nem de todos os juizes, € o que legitimamente define o
contetido e o sentido das normas que disciplinam a matéria, ja
que se trata do entendimento emanado do érgio do Poder
Judiciario que tem a atribui¢do constitucional de interpreta-las.

3. O art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses
mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um
alcance diferente daquele dado pelo Judicidrio. Ainda que
defensével a f interpretagdo’ dada, nfio ha como negar que a Lei
inovou no plano normativo, pois retirou das disposigdes
interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente aquele
tido como correto pelo STJ, intérprete e guardido da legislagio
federal.

4. Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e
nio simplesmente interpretativo, o art. 3° da LC 118/2005 sé
pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situagdes
que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia.

5. O artigo 4°, segunda parte, da LC 118/2005, que determina a
aplicagdo retroativa do seu art. 3°, para alcangar inclusive fatos
passados, ofende o principio constitucional da autonomia e
independéncia dos poderes (CF, art. 2°) e o da garantia do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5°,
XXXVI).

6. Argiicao de inconstitucionalidade acolhida.”
Passo ao exame do recurso.

Esta ¢ a redagdo dada aos arts. 3° € 4o Ada Lei Complementar
118/2005:

“Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei
n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario Nacional,
a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a langamento por homologa¢do, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua

publicagéo, observado/ quanto ao art. 3-, o disposto no art. M@D/
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inciso I, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo
Tributario Nacional.”

Por sua vez, o art. 106, 1, do Cédigo Tributario Nacional tem a
seguinte redacdo:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicacdo de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;”

Discute-se no recurso extraordinario se o acdrdio recorrido
violou a reserva de Plendrio para declaragio de
inconstitucionalidade de lei (art. 97 da Constitui¢io) na medida
em que deixou de aplicar retroativamente o art. 3° da LC
11872005, como determinam o art. 4° da mesma lei € o art. 106, 1,
do Cédigo Tributario Nacional.

Passo a examinar, entdo, a questdo de fundo.

Os arts. 3° ¢ 4° da Lei Complementar 118/2 005 objetivam
estabelecer, com eficécia retroativa, que a prescri¢do do direito
do contribuinte a restituicdo do indébito tributario pertinente as
exagdes sujeitas ao langamento por homologagio ocorre em
cinco anos contados do pagamento antecipado. Na linha do art.
106, 1, do Codigo Tributario Nacional, interpretado
literalmente, a retroatividade de normas meramente
interpretativas € irrestrita e, portanto, o disposto no art. 3° da LC
118/2005 também se aplica aos recolhimentos indevidos que se
deram antes da publicagio da referida let complementar,
independentemente da data de ajuizamento da respectiva acio
judicial. Dito de outro modo, o art. 3° e o art. 106, I, do Cédigo
tributario Nacional nfio colocam qualquer limitagdo ao alcance
retroativo da norma que estabelece como o prazo prescricional
deverd ser computado.

Anteriormente a publica¢do da L.C 118/20035, o Superior Tribunal
de Justica firmara orientagdo segundo a qual o prazo para
restituicdo do indébito tributdrio era de cinco anos, contados a
partir da homologac¢do do langamento (art. 156, VII, do CTN),
que poderia ser expressa ou tacita. Como 0 prazo de que dispde a
autoridade fiscal para homologagZo ¢ de cinco anos (art. 150, §§
1° e 4°, do CTN), a prescrigfo do direito & restituicio do indébito
tributdrio poderia chegar a dez anos, contados do momento em
que ocorria o fato gerador, se houvesse a homologacio técita do
langamento. O art. 3° da LC 118/2005, em um primeiro exame,
busca superar o entendimento_e firmar uma Unica possibilidade
interpretativa para a contagem do prazo de prescri¢do de indébito
relativo a tributo sujeito ao lancamento por homologagéo.
(Destaquei).

Para afastar a aplicacio conjunta dos arts. 3° e 4° da Lei
118/2005 € do art. 106, I, do Cédigo Tributdrio Nacional, assim
limitando a retroagiio as a¢des ajuizadas apds a entrada em
vigéncia da lei complementar em questio, o acérdio recorrido
invocou precedente da Primeira Se¢fo do Superior Tribunal de
Justica (EREsp 327.043). 0 mencionado precedente, ainda n3o

publicado, apoia-se no principio constitucional da seguranca
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juridica, como se 1€ no registro feito pelo eminente relator do
ac6rddo recorrido. Ministro Luiz Fux:

“O acérdio embargado assentou que a Primeira Segdo
reconsolidou a jurisprudéncia desta Corte acerca da cognominada
tese dos cinco mais cinco para a defini¢do do termo a quo do
prazo prescricional das agdes de repetigdo/compensagdo de
valores indevidamente recolhidos a titulo de tributo sujeito a
langamento por homologagdo, desde que ajuizadas até 09 de
junho de 2005 (EREsp 327043/DF, Relator Ministro Jodo Otavio
de Noronha, julgado em 27.04.2005)”.

A Lei Complementar 118/2005 ndo foi declarada
inconstitucional pela Primeira Segéo, tendo apenas sido limitada
sua incidéncia as demandas ajuizadas apds sua entrada em vigor
(09 de junho de 2005), em homenagem, entre outros, ao principio
da seguran¢a juridica, consoante perfilhado no voto-vista desta
relatoria: “a Lei Complementar 118, de 09 de fevereiro de 2005,
aplica-se, tdo somente, aos fatos geradores pretéritos ainda ndo
submetidos ao crivo judicial, pelo que o novo regramento nio €
retroativo mercé de interpretativo. E que toda lei interpretativa,
como toda lei, ndo pode retroagir. Outrossim, as ligdes de outrora
coadunam-s¢ com as novas conquistas constitucionais,
notadamente a seguranga juridica da qual ¢ corolario a vedagio a
denominada “surpresa fiscal”. Na lacida percepgio dos
doutrinadores, “Em todas essas normas, a Constitui¢do Federal
da uma nota de previsibilidade ¢ de protecdo de expectativas
legitimamente constituidas € que, por isso mesmo, ndo podem ser
frustradas pelo exercicio da atividade estatal.” (Humberto Avila
in Sistema Constitucional Tributério, 2 0 04, pag. 295 a 300) .
(...) A mingua de prequestionamento por impossibilidade juridica
absoluta de engendrd-lo, e considerando que nfo ha
inconstitucionalidade nas leis interpretativas como decidiu em
recentissimo pronunciamento o Pretério Excelso, o preconizado
na presente sugestio de decisdo ao colegiado, sob o prisma
institucional, deixa incoélume a jurisprudéncia do Tribunal ao
angulo da méxima tempus regit actum, permite o prosseguimento
do julgamento dos feitos de acordo com a jurisprudéncia
reinante, sem invalidar a vontade do legislador através suscitagio
de incidente de inconstitucionalidade de resultado moroso e
duvidoso a afrontar a efetividade da prestagdo jurisdicional,
mantendo higida a norma com eficacia aos fatos pretéritos ainda
ndo sujeitos & apreciagdo judicial, maxime porque o artigo 106
do CTN ¢ de constitucionalidade induvidosa até entdo e ensgjou
a edi¢do da LC 118/20035, constitucionalmente imune de vicios”.

Ao deixar de aplicar os dispositivos em questdo por risco de
violacdo da seguranc¢a juridica (principio constitucional), ¢é
inequivoco que o acorddo recorrido declarou-lhes implicita ¢
incidentalmente a inconstitucionalidade parcial. Vale dizer, como
observou a Primeira Turma desta Corte por ocasido do
julgamento do RE 24 0.096 (rei. min. Sepulveda Pertence, DJ de
21.05.1999), “reputa-se declaratério de inconstitucionalidade o
acorddao que - embora sem o explicitar -afasta a incidéncia da
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norma ordinéaria pertinente & lide para decidi-la sob critérios
diversos alegadamente extraidos da Constituigo”.

Portanto, ao invocar precedente da Sec¢io, e nio do Orgéo
Especial, para decidir pela inaplicabilidade de norma ordinaria
federal com base em disposigdo constitucional, entendo que o
ac6rdio recorrido deixou de observar a necessiria reserva de
Plendrio, nos termos do art, 97 da Constitui¢go.

Em sentido semelhante, registro as seguintes passagens do voto
proferido pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence, por
ocasido do julgamento de recente precedente (RE 544.246, rei.
min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ de 08.06.2007):

“A inaplicagdo dos dispositivo questionados da LC 118/05 a
todos processos pendentes reclamava, pois, a declaragdo de sua
inconstitucionalidade, ainda que parcial.

Foi o que fez, na verdade, o acérddo recorrido.

Nido importa que o precedente invocado da Primeira Segdo do
Tribunal a quo, EREsp 328043 tenha declarado incidir a lei nova
nas agGes propostas a partir de sua vigéncia.

O distinguo - dada a irretroatividade irrestrita preceituada nos
arts. 3° e 4° da LC 118/05 importou na declaracio de
inconstitucionalidade parcial deles, malgrado sem reducdo de
texto.

Estou, pois, em que, assim decidindo — com fundamento em
precedente da Segio ¢ ndo, do Orgio Especial o acérdio
recorrido contrariou efetivamente a norma constitucional da
“reserva de plenario”, do art. 97 da Lei Fundamental.”

E como voto.

Do exposto, conhego do recurso extraordinario e dou-lhe
provimento, para que a matéria seja devolvida ao &rgdo
fracionario do Superior Tribunal de Justica, para que seja
observado o art. 97 da Constituigio.

Da leitura do acorddo, duvida ndo ha que, segundo o Supremo
Tribunal Federal, qualquer medida no sentido de afastar a
aplicagdo de dispositivo de lei vigente, importa em controle
incidental de inconstitucionalidade.

Diante desse posicionamento da Corte Maior, o STJ, por sua
corte especial, declarou a inconstitucionalidade da parte final do
art. 4° da lei em comento, e, apos isso, firmou o entendimento de
que o disposto no art. 3° da citada lei somente produz efeitos
sobre as agbes de repeticdo que se referirem a indébitos
pertinentes a fatos geradores ocorridos a partir de junho de
2005.

Em outro giro, como bem destacou o Ministro Joaquim Barbosa
no voto condutor do acordao transcrito linhas acima, o art. 3° da
Lei  Complementar n° 118/2005 pretendeu superar o
entendimento vigente sobre o termo inicial da prescri¢do e
firmar uma unica possibilidade interpretativa para a contagem

do prazo de prescrigdo de indébito relativo a tributo sujeito a
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langamento por homologag¢do. Agora, se o art. 4° que
determinou a aplicagdo retroativa da interpretagdo trazida no
art. 3° padece de vicio de inconstitucionalidade, ndo cabe a este
Colegiado isto declarar, como serd demonstrado a seguir.

Para comegar este tema, faremos um breve passeio na histéria
do controle de constitucionalidade.

O mundo conhece hoje, no dizer *Cappelletti, dois grandes tipos
de sistemas de controle da legitimidade constitucional das leis:

7

O “sistema difuso”, isto ¢, aquele em que o poder de controle
pertence a todos os 6rgdos judiciarios de um dado ordenamento
juridico, que os exercitam incidentalmente, na ocasido da decisdo
das causas de sua competéncia; e

O “sistema concentrado”, em que o poder de controle se
concentra, ao contrario, em um Unico 6rgdo judiciario.

O primeiro deles, o difuso, é também conhecido como sistema de
controle do tipo americano, em razdo da percepgdo equivocada
de alguns constitucionalistas de que esse sistema tenha sido
inaugurado pelos norte americanos no famoso caso Marbury
versus Madison, em 1803. O segundo, o concentrado, também
pode ser denominado, agora com razdo, de sistema austriaco de
controle, ou ainda como sistema europeu, porquanto foi
inaugurado na Constitui¢io da Austria de 1° de outubro de 1920,
redigida com base em projeto elaborado pelo Mestre da Escola
Juridica de Viena, o grande Hans Kelsen.

No Brasil, até a promulga¢do da Constituigdo da Republica de
1891, ndo existia qualquer  controle Judicial de
Constitucionalidade. Por influéncia do jacobinismo parlamentar
Jrancés e da idéia inglesa da supremacia do parlamento, o
Constituinte de 1824 outorgou ao Poder Legislativo a atribui¢dao
de fazer leis, interpretd-las, suspendé-las e revogd-las, bem
como velar na guarda da Constituigdo (art. 15, itens 8°e 9°).

Nesse sistema, ndo havia lugar para o mais incipiente modelo de
controle judicial de constitucionalidade. Consagrava-se, assim,
o dogma da soberania do Parlamento.

Com a adocao do regime republicano em 1889, os ventos da
mudanca também sopraram no sistema Sjuridico brasileiro,
sobretudo, no que concerne ao papel a ser exercido pelo Poder
Judiciario. A Constituigdo Republicana de 1891 adotou o
sistema norte americano, defendido entusiasticamente por Rui
Barbosa, personagem principal na elaboragdo da Carta.

A Constitui¢do de 1934 trouxe uma figura nova no controle
brasileiro de constitucionalidade, a ADIn Interventiva, que
deveria ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica,

® M. CAPPELLETT]I, O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2* ed, Sergio

Antonio Fabris Editor, Porto Alegre 1992, p 67 ss.

% O Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, estabeleceu que, na guarda e aplicagdo da Constitui¢do ¢ das leis

nacionais, a magistratura federal s¢ interviria em espécie € por provocagio da parte. g
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perante o Supremo Tribunal Federal, contra lei ou ato normativo
estadual que violassem a Constitui¢do Federal. Essa ADIn
Interventiva inseriu no nosso ordenamento juridico um timido
sistema de controle concentrado de constitucionalidade.

A Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 19635,
inseriu, de forma clara, o controle concentrado, mas restrito as
pessoas legitimadas a propor a agdo de inconstitucionalidade.
Somente com a Constituicao Federal de 05 de outubro de 1988 é
que se consagrou, de forma ampla, o sistema de controle
concentrado, também denominado sistema abstrato ou do tipo
europeu. Desde entdo, o Brasil passou a conviver

harmonicamente com os dois tipos de controle, o concentrado e
o difuso.

Deixemos de lado o sistema europeu, para voltarmos ao que, de
fato, interessa ao nosso tema, o controle difiso, que, como dito
linhas acima, alguns constitucionalistas apressados atribuiram
sua origem a famosa decisio da Suprema Corte norte
americana, prolatada em 1803, no caso Marbury versus
Madison, cuja sentenga foi redigida pelo juiz John Marshall, que
fixou, por um lado, aquilo que ficou conhecido como a
supremacia da constitui¢do e, por outro, o poder-dever dos
Jjuizes negarem aplicagdo as leis contrdrias a constitui¢do. Para
se chegar aquela decisdo, Marshall partiu do seguinte
raciocinio: ou a constituicdo prepondera Sobre os atos
legislativos que com ela contrastam ou o Poder Legislativo pode
mudd-la por meio de lei ordindria. Ndo hd meio termo,
asseverou o Chefe da Suprema Corte, ou a constitui¢io é uma lei
Sundamental superior e ndo mutavel por dispositivos ordinarios,
ou seja, é rigida; ou ela é colocada em pé de igualdade com os
atos legislativos  ordindrios, portanto, flexivel, e, por
conseguinte, pode ser alterada sem qualquer entrave pelo Poder
Legislativo. Todavia, se é correto a primeira alternativa, ¢ assim
concluiu Marshall, um ato do legislativo contrdario a constituicio
nao é lei, é milo, é como se ndo existisse.

Ao proclamar a prevaléncia da constitui¢cdo sobre os demais
atos legislativos e reconhecer o poder dos juizes de ndo aplicar
as leis inconstitucionais, a Suprema Corte Americana ndo so
inaugurou no mundo moderno o sistema judicial de controle de
constitucionalidade, mas, sobretudo, rompeu com o dogma da
supremacia do Poder Legislativo, que vige até hoje na Inglaterra
e nos demais paises que adotam constitui¢oes flexiveis.

Os fundamentos da inovadora e corgjosa decisdo da Suprema
Corte no caso Marbury versus Madison ja haviam sido muito
bem delineados por Alexander Hamilton em sua obra-prima The
Federalist, e partiu do seguinte raciocinio:

- a fungdo de todos os juizes é a de interpretar as leis e aplicd-
las ao caso concreto submetido a seu julgamento;

- a regra basica de interpretagéo das leis determina que quando
dois dispositivos legislativos estiverem contrastando entre si,
deve o juiz aplicar a prevalente. Se ambas tiverem igual
densidade normativa, deve-se valer dos critérios tradicionais,
segundo os quais. lex posteriori derogat legi priori, lex specialis

'%8




Processo n® 13866.000485/99-34 CSRF-T3
Acérdio n.° 9303-00.175 Fl. 687

derogat legi generali, efc. Mas fodos esses critérios sdo
desnecessarios quando o contraste da-se entre dispositivos de
densidade normativa diversa, ai, o critério é o da lex superior
derogat legi inferiori. Nesfe caso, a norma constitucional
prevalecera sempre sobre a lei ordinaria, quando a constitui¢do
Jfor rigida e ndo flexivel. Do mesmo modo, a lei prevalecerd
sempre sobre os decretos.

De tudo o que foi exposto, a conclusdo ébvia é no sentido de que
todo e qualquer juiz, encontrando-se no dever de decidir uma
lide onde seja relevante ao caso uma lei ordinaria que contrasta
com a constitui¢do, deve preservar a Carta Magna e ndo aplicar
a norma de menor hierarquia. .

Vejamos  agora como ¢é dividido o controle de
constitucionalidade no Brasil.

Quanto ao momento de sua realiza¢do, o controle é dividido em
preventivo e repressivo, o primeiro realizado durante o processo
legislativo e, o segundo, apds a entrada em vigor da lei.

O preventivo ¢ exercido, inicialmente, pelas Comissdes de
Constituigao e Justica do Poder Legislativo (art. 32, III, do
Regimento Interno da Camara Federal e art. 110 do Regimento
Interno do Senado Federal, todos fundamentados no art. 58 da
CF/88) e, posteriormente, pela participagio do Chefe do
Executivo no processo legislativo, quando podera vetar a lei
aprovada pelo  Congresso  Nacional por  entendé-la
inconstitucional, nos termos do art. 66, § 1° da CF/88,
denominado veto juridico.

Por sua vez, se o projeto de lei é de iniciativa do Poder
Executivo, ou se se trata de Medida Proviséria, ha, ainda, além
dos controles de constitucionalidade acima mencionados, o
realizado previamente, no ambito do Poder Executivo, pela Casa
Civil da Presidéncia da Republica, por for¢a do estatuido no art.
2°da Lei n°9.649, de 27/05/1998, que assim dispde:

Art. 2°. A Casa Civil da Presidéncia da Repiiblica compete
assistir direta e imediatamente ao Presidente da Republica no
desempenho de suas atribuigdes, especialmente na coordenagio e
na integragdo das a¢des do governo, na verificacio prévia da
constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais, ...
(grifo nosso).

O repressivo, por sua vez, podera se dar de maneira
concentrada, por via de ac¢do direta de inconstitucionalidade ou
de agdo declaratoria de constitucionalidade, competindo em
ambos o0s casos, somente, ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar tais agoes, conforme dispée a alinea “a” do
inciso I do art. 102 da Constitui¢io Federal de 1988.

Pode ainda o controle repressivo dar-se de forma difusa, ou seja,
como incidente processual, no julgamento de casos concretos.

Ve

Depois de tudo o que aqui foi dito, pergunta-se:
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- podem os Orgdos judicantes da administra¢do afastar a
aplicagdo de lei inconstitucional?

- podem esses orgdos afastar a aplicagdo de lei que entenderem
inconstitucional ou incompativel com a constitui¢do?

A resposta a primeira pergunta é positiva, pois a lei
inconstitucional, como bem asseverou Marshal, ndo é lei, é ato
nulo. Por conseguinte, ndo obriga, ndo vincula ninguém.

Ja a resposta a segunda pergunta é negativa, pois da
interpretagdo  sistematica  da  Constituicdo  Federal
(especialmente dos seus arts. 97; 102, III, “a” e “c”; e 105, 1],
“a” e “b”), tem-se que a competéncia para realizar o controle
difuso de constitucionalidade é exclusiva do Poder Judicidrio e
estendida a todos os seus componentes.

Nesse sentido, valiosas sdo as palavras do ex-Procurador-Geral
da Repiiblica e Professor Titular da Universidade de Brasilia,
Dr. Inocéncio Martires Coelho, conforme elucidativo artigo por
ele publicado na Revista Juridica Virtual (n° 13) da Presidéncia
da Republica, do qual transcrevemos o seguinte trecho:

...Nessa linha de raciocinio - que ousarfamos chamar fatica, livre
e realista - ¢ ainda acompanhando o pensamento do maior jurista
do século XX, pode-se dizer, igualmente, que sem aquela
declaragdo de incompatibilidade, proferida pelo 6rgio a tanto
legitimado, nenhuma norma sera reputada inconstitucional;
que onde a Constituiciio nio atribuir a algum érgio, distinto
do que produz as leis, a prerrogativa de aferir-lhes a
constitucionalidade, mnorma alguma podera reputar-se
inconstitucional; e que, finalmente, enquanto nio for anulada
- ¢ nos limites em que o seja - toda lei é simplesmente
constitucional... (grifo nosso).

Por tais razdes, pode-se concluir, que, ndo tendo a Constitui¢cdo
Federal de 1998 dado competéncia a orgaos da administracdo
para efetuarem o controle repressivo de constitucionalidade das
leis, ndo podem seus orgdos judicantes afastar a aplicagdo de lei
que julgarem inconstitucional, pois competéncia ndo tem quem
quer, mas quem a teve atribuida pela Constituicdo.

No mesmo sentido, é a licio de Liicio Bittencourt a respeito da
incompeténcia dos orgdos do Poder Executivo para afastar a
aplicagdo de uma lei sob alegagdo de sua inconstitucionalidade:

E principio assente entre os autores, reproduzindo a orientagdo
pacifica da jurisprudéncia, que milita sempre em favor dos atos
do Congresso a presungdo de constitucionalidade. E que ao
Parlamento, tanto quanto ao Judicidrio, cabe a interpretacio
do Texto constitucional, de sorte que, quando uma lei € posta
em vigor, j4 o problema de sua conformidade com o Estatuto
Politico foi objeto de exame ¢ apreciagdo, devendo-se presumir
boa ¢ valida a resolugio adotada.

(.

" Bittencourt, Lucio - O Contréle Jurisdicional da Constitucionalidade, Forense, 1968, 2°

edicdo, pags.91 a 96. “%b
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Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade
¢ privativo do Judicidrio, porque, se éste cabe, por forca de
preceito expresso, a fun¢dio em apré¢o, nenhum dos outros
podéres tem competéncia para exercé-la 'sob pena de se
confundirem as atribui¢des déstes, o que a nossa Constitui¢io
veda, ao prescrever a sua separagio e independéncia’. Nio
acolhemos, todavia, ésse entendimento do culto e esclarecido
jurisconsulto, que se choca, alids, com a opinido uninime dos
doutdres. Damo-lhe razdo, apenas quando nega aos
funciondrios administrativos competéncia para se recusar a
aplicar uma lei sob alegacdo de sua inconstitucionalidade. E
que a sancdo presidencial afasta qualquer possivel
manifestacio dos funciondrios administrativos, que nio
dispoem do exercicio do poder executivo. (sic)

Desta feita, se o orgdo administrativo deixa de aplicar lei
vigente por considerd-la inconstitucional, ndo apenas invade a
esfera de competéncia do Poder Judicidrio como também fere de
morte um dos principios norteadores da administragdo publica,
qual seja, o principio da hierarquia, pois se estd discordando do
Chefe do Poder Executivo que, ao ndo vetar a lei, estd
reconhecendo sua constitucionalidade.

Em face do exposto, parece-nos equivocada a afirmacio
daqueles que pregam que se a administracio é vinculada aos
ditames da lei, muito mais serd aos da Lei Maior, logo pode
negar aplicagcdo a lei manifestamente inconstitucional. Rotundo
engano, pois, primeiro, milita a favor de todas as leis a
presungdo de constitucionalidade; segundo, mesmo sendo uma
presungdo juris tantum, so ao orgao legitimamente indicado pela
Constitui¢cdo Federal como competente para exercer o controle
de constitucionalidade cabe desconstituir a presungdo.

Pertinente trazer a colagdo as conclusdes de Liicio Bittencourt
sobre o tema, na obraja citada:

A lei, enquanto ndo declarada pelos tribunais incompativel com a
Constitui¢do, € lei - ndo se presume lei - é para todos os efeitos.
Submete ao seu império tddas as relagdes juridicas a que visa
disciplinar e conserva plena e integra aquela for¢a formal que a
torna irrefragavel, segundo a expressdo de Otto Mayer.

Alias, em relagdo a lei, ocorre ainda situag@o diversa da que se
manifesta no tocante aos atos juridicos piblicos ou privados, €
que reforga a idéia de sua eficacia enquanto ndo declarada por via
jurisdicional. E que, em relagdo a ela, existe o principio da
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina
de direito publico, a garantia e a seguranca da ordem
juridica.

Sendo a lei obrigatéria, por natureza e por defini¢do, ndo seria
possivel facilitar a quem quer que f0sse furtar-se a obedecer-lhes
os preceitos sob o pretexto de que a considera contraria & Carta
Politica. A lei, enquanto nio declarada inoperante, nio se
presume vélida: ela é valida, eficaz e obrigatoria. (sic)// /
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Ainda sobre o tema, ndo menos valiosos sdo os ensinamentos do

festejado constitucionalista Luis Roberto Barroso®:

A presungdo de constitucionalidade das leis encerra,
naturalmente, uma presun¢do iuris tantum, que pode ser
infirmada pela declaragdo em sentido contrario do Orgdo
jurisdicional competente. O principio desempenha uma fungéo
pragmdtica indispensédvel na manuten¢@o da imperatividade das
normas juridicas e, por via de conseqiiéncia, na harmonia do
sistema. O descumprimento ou nio-aplicagio da lei, sob o
fundamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja
sido proclamado pelo 6rgio competente, sujeita a vontade
insubmissa as sancdes prescritas pelo ordenamento. Antes da
decisdo judicial, quem subtrair-se a lei o fara por sua conta e
risco. (grifo nosso).

A meu sentir, é imperioso reconhecer que, no Direito brasileiro,
o controle de constitucionalidade das leis em vigor é atribui¢do
exclusiva do Poder Judicidrio. Com isso, ndo sendo declarada a
inconstitucionalidade pelo Jurisdicional, seja com efeitos erga
omnes no controle concentrado de constitucionalidade, seja com
efeito inter partes no controle difuso, a lei goza de presuncao de
constitucionalidade, e, por conseguinte, é vilida e tem aplicagdo
cogente em todo o territorio nacional,

A declaracgdo incidental de inconstitucionalidade de lei é ato de
tamanha gravidade, que, desde a Constitui¢ido Federal de 1934,
ha exigéncia expressa de reserva de plenario para que os
tribunais exergam o controle difuso de constitucionalidade. Por
essa regra, suscitado o incidente de inconstitucionalidade por
um. dos membros do tribunal, suspende-se o julgamento do
processo e remete-se a questdo incidental para o pleno ou orgao
que o vrepresente. A inconstitucionalidade somente sera
declarada por voto da maioria absoluta dos membros do
tribunal (art. 97 da Seg¢do I do Capitulo III - Do Poder
Judiciario - do Titulo IV - Das Organizagées dos Poderes da
CF/88). Essa exigéncia veio para uniformizar a interpretagdo
constitucional no dmbito de cada tribunal. E como se
processaria o incidente de inconstitucionalidade no processo
administrativo, ja que, diferentemente do que ocorre nos
tribunais do Judiciario, nos administrativos ndo ha a previsdo
para tal. Alids, ndo poderia mesmo haver, pois, conforme ja
Sfartamente demonstrado, drgdo nenhum da administragio tem
poderes para exercer o controle difuso de constitucionalidade.

Ora, se para os tribunais do Judiciario é exigida a reserva de
plendrio, como entdo, querer que os oOrgdos judicantes da
administragdo, por suas turmas ou Cdmaras, possam exercer 0
controle de constitucionalidade. Se assim fosse possivel, a esfera
administrativa estaria investida de mais poder do que o proprio
Jjudiciario. E 0 que dizer, entdo, da impossibilidade de a Fazenda
Nacional recorrer ao Supremo Tribunal Federal quando a
instancia administrativa julgar determinada lei inconstitucional,
o0 que ndo ocorre quando o controle é feito no Judiciario.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretaciio e Aplicagio da Constitui¢io. Sio Paulo: ed. Saraiva, 3° edigdo,

pp 170 e 171.
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Veja-se ao absurdo a que chegariamos: se determinada lei fosse
declarada inconstitucional em controle difuso, a questdo, se as
partes forem diligentes, iria ser decidida, em ultima instincia,
pelo STF. Agora reparem, se a inconstitucionalidade fosse
apontada na esfera administrativa, a questdo sequer chegaria a
ser discutida no Judicidrio, que dird no Supremo Tribunal
Federal. Com isso, a decisdo administrativa teria mais for¢a do
que a de todos os outros érgdos do Poder Judicidrio, a excegdo
do Supremo. Em outras palavras, em matéria de
inconstitucionalidade, a Cimara Superior de Recursos Fiscais
estaria alcada no mesmo patamar do STF, pois da decisdo que
declarasse alguma lei inconstitucional, assim como ocorre no
STF, ndo caberia qualquer recurso.

De tudo o que foi dito, resta concluir que falece aos dérgdos
Judicantes da Administracdo competéncia para afastar a
aplicagdo de lei ainda vigente. Missdo atribuida exclusivamente
ao Poder Judiciario.

Alids, had disposi¢do legal expressa no sentido de vedar este
colegiado afastar  aplicagdo de lei por vicio de
inconstitucionalidade, salvo as excegdes nele previstas, o que
ndo é o caso dos autos. Vide art. 26-A do Decreto n°
70.235/1972, com a redagdo dada pelo art. 25 da Lei n°
11.941/2009. 4 norma inserta nesse dispositivo do Processo
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art. 62 do atual
regimento interno do CARF.

Demais disso, cabe ressaltar que sobre essa matéria os antigos
1° 2° e 3° Conselhos de Contribuintes sumularam o
entendimento de falecer competéncia aos érgdos administrativos
afastar a aplicagdo de lei por vicio de inconstitucionalidade.

Por outro lado, ndo me parece razodvel o entendimento de parte
da doutrina de que essa lei complementar ndo se aplicaria ao
caso em discussdo, pois a normatizag¢do da repeti¢do de indébito
¢ toda dada pelo CIN, mais especificamente, no art. 168, e o
caso dos autos esta amparado, justamente, nesse dispositivo, o
qual recebeu a interpretagdo auténtica trazida pelo art. 3° da Lei
complementar n° 118/2005.

Alids, ha disposigdo legal expressa no sentido de vedar este
colegiado  afastar  aplicagdo de lei por vicio de
inconstitucionalidade, salvo as excegdes nele previstas, o que
ndo é o caso dos autos. Vide art. 26-A do Decreto n°
70.235/1972, com a redagdo dada pelo art. 25 da Lei n’
11.941/2009. A norma inserta nesse dispositivo do Processo
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art. 62 do atual
regimento interno do CARF.

Demais disso, cabe ressaltar que sobre essa matéria os antigos
1% 2° e 3° Conselhos de Contribuintes sumularam o
entendimento de falecer competéncia aos orgdos administrativos
afastar a aplicacdo de lei por vicio de inconstitucionalidade.
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Por outro lado, ndo me parece razodvel o entendimento de parte
da doutrina de que essa lei complementar ndo se aplicaria ao
caso em discussdo, pois a normatizagdo da repeticdo de indébito
é toda dada pelo CTN, mais especificamente, no art. 168, e o
caso dos autos esta amparado, justamente, nesse dispositivo, o
qual recebeu a interpretacdo auténtica trazida pelo art. 3° da Lei
Complementar n° 118/2005.

Ultrapassada a questdo da inconstitucionalidade do art. 4° da
Lei Complementar n° 118/2005, passa-se a andlise do termo
inicial da prescrigdo do direito de a reclamante repetir o
indébito objeto destes autos.

O direito & repetigdo de indébito é assegurado aos contribuintes
no art. 165°do Cédigo Tributdrio Nacional - CTN. Todavia,
como todo e qualquer direito, esse também tem prazo para ser
exercido. )

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

Art. 146. Cabe a lei complementar:

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria, especialmente sobre:

) creeereet et et e et sttt ea e e et e se e s et e ae e e a e e st et aneenneeresaneerens
b) obrigacfo, lancamento, crédito, prescricio e decadéncia
tributérios;

A lei com o status exigido pela Constituigdo para fixar as
hipdteses de prescrigdo e decadéncia
tributdria, quer para a cobranca do
débito quer . para a devolugao do
indébito, como é de todos sabido, é a Lei n® 5.172/1966,
al¢ada a categoria de Codigo Tributario Nacional, recepcionada
pela Constitui¢do como lei complementar.

Para o caso aqui em debate interessa, apenas, essa utltima
hipétese, a qual é tratada no art. 168 do Cédigo, que estabelece
o prazo de 05 anos para a repeti¢do, contados da seguinte
forma:

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

a) de cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstdncias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

? Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, 2 restituigio total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos: I - cobranga ou
pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagdo tributéria aplicavel, ou da natureza ou
circunsténcias materiais do fato gerador cfetivamente ocorrido; ’

| | %%




Processo n° 13866.000485/99-34
Acérdio n.° 9303-00.175

b) de erro na edifica¢do do sujeito passivo, na determinagdo da
aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

1I - da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa
ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria nas
hipoteses:

a) de reforma, anulag¢do, revogac¢do ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

A exegese desse artigo ndo deixa margem a duvida de que o
prazo prescricional para repetigao de indébito é de 05 anos. A
celeuma que se instaurou na doutrina, e também na
Jurisprudéncia gira em torno do termo inicial da contagem do
prazo. O art. 168" fixa duas datas distintas, como ndo poderia
deixar de ser, para hipoteses também distintas. A primeira - data
da extingdo do crédito tributario — aplica-se aos casos previstos
nos incisos 1 e Il do art, 165 do CTN; e a segunda — data em que
se tornar definitiva a decisGo administrativa ou judicial ou
passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria,
destina-se, exclusivamente, as hipdteses enumeradas no inciso II
do mencionado art. 165.

A exegese, como todos sabem, é a arte de se extrair da norma o
seu conteudo por meio das técnicas de interpreta¢do. Todavia,
ndo pode ir aléem disso, ou seja, ndo pode extrair aquilo que nao
esta na norma. O exegeta ndo pode criar, ndo pode inventar, tem
que se ater ao comando normativo, sob pena de transformar-se
em legislador positivo, usurpando competéncia que ndo lhe foi
dada.

Em outro giro, a lei complementar fixou, numerus clausus, os
eventos que servem como data do termo de inicio da contagem
do prazo prescricional de repeti¢do de indebito — a extingdo do
crédito tributdrio que se pretende repetir, e da data em que se
tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
a_decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatdria — afora essas duas hipdteses,
nenhum outro dispositivo legal versa sobre o termo inicial da
prescri¢do para repetir o indébito.

Assim, toda a engenharia juridica e criativa utilizada para dar
sustentag¢do a outros marcos temporais da contagem desse prazo
ndo encontra respaldo no arcabougo juridico nacional. Alids, é
de se ressaltar que essas teses que criaram termos de inicio
alternativos ao dado pelo CTN, ndo sé carecem de amparo legal,
como afrontam o ordenamento juridico, in casu, a prépria
Constitui¢do, art. 146, III, “b”, e o Cddigo Tributdirio Nacional
que detém o status normativo exigido na Carta Cidadd para

CSRF-T3
FL. 690

10 Art. 168. O direito de pleitear a restitui¢io extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: I - nas hipdteses
dos incisos I e Il do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributério.

7Y

s ms—— e ——— —ee

35



disciplinar essa matéria. Nesse ponto, transcrevo excerto do voto
do Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro’':

Nessa linha, penso, portanto, que a inexisténcia de Lei em
sentido formal ou material que apdie a jurisprudéncia
administrativa da qual ora se diverge, faz com que a mesma entre
em conflito com o principio da legalidade, insculpido no art. 37
da Constituicdo Federal de 19882, na medida em que, uma vez
afastada a regra juridica formalmente vigente, simplesmente nfo
existe outra de igual concretude para ser aplicada.

Nesse ponto, ndo custa relembrar que, sob o ponto de vista da
atuagdo da Administragdo Publica, onde inegavelmente esta
inserida este Colegiado, dito principio assume fei¢Ges diversas da
prevista no art. 5¢, II da CF de 198813, denominado Autonomia
da Vontade. Diferentemente deste ultimo, a2 Administragio
Publica sé é permitido fazer aquilo que a lei (regra juridica)
prevé.

Sobre esse aspecto, pego licenga para trazer a ligao de JJ Gomes
Canotilho'¥, que assim esquadrinha os diferentes angulos de
atuacdo do principio em discussgo:

“O principio da legalidade postula dois principios
fundamentais: o principio da supremacia ou prevaléncia da lei
(Vorrang des Gesetzes) e o principio da reserva de lei (Vorbehalt
des Gesetzes). Estes principios permanecem validos, pois num
Estado democrdtico-constitucional a lei parlamentar é, ainda, a
expressdo privilegiada do principio democrdtico (dai a sua
supremacia) e o instrumento mais apropriado e seguro para
definir os regimes de certas matérias, sobretudo dos direitos
Sundamentais e da vertebra¢do democrdtica do Estado (dai a
reserva de lei). De uma forma genérica, o principio da
supremacia da lei e o. principio da reserva de lei apontam para
a vinculagdo juridico-constitucional do poder executivo (cf.,
infra. fontes de direito e estruturas normativas)”. (grifei)

Ou seja, como ¢ cedigo, o principio da legalidade € o alicerce do
Estado de Direito e, nessa condigdo, irradia seus efeitos sobre os
demais valores defendidos no plano constitucional, inclusive
sobre a Seguranca Juridica, invocado como fundamento para a
decisdo em debate.

Nesse aspecto, recorro a licdo de Sacha Calmon Navarro -
membro de corrente doutrindria contraria aquela que inspirou a
prolacdo dos votos vencedores - que, baseado na doutrina
alemal’, pontifica:

' julgamento do recurso voluntario n° 133.010, na Terceira Cimara do do Terceiro Conselho de Contribuintes.

1ZArt. 37, A administragfo publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...”

13 “11 - ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

' Canotilho, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra, Portugal, Almedina, 2000, 7°
Edigdo, p. 256

5 STEIN Torstein, 4 Seguran¢a Juridica na Ordem Legal da Reptiblica Federal da Alemanha, apud Navarro, Sacha Calmon,
Reflexdes Sobre o Artigo 3° da Lei Complementar 118. Seguranga Juridica e a Boa-Fé como Valores Constitucionais. As Leis

Interpretativas no Direito Tributério Brasileiro. Disponivel em
http://www.sacha.adv.br/admin/arq_publica/bc7{621451b4£5df308a8c¢098112185d.pdf
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“O conceito de seguranga juridica é considerado conquista
especial do Estado de Direito. Sua fungdo é a de proteger o
individuo de atos arbitrdrios do poder estatal, ja que as
intervengdes do Estado nos direitos dos cidaddos podem ser
muito pesadas e, as vezes, injustas. No entanto, se tais
intervengoes tém base em lei e visam o bem-estar publico, serd
preciso decidir-se pela avaliacdo conjunta do interesse coletivo
e do interesse do particular afetado para se aferir a juridicidade
(conformagdo do direito) da medida estatal. Esse principio ¢é
[freqiientemente denominado ‘principio da proporcionalidade’...”

(grifei).

Poder-se-ia entdo argumentar que a solugdo ora discutida seria
entdo resultado do sopesamento entre os principios
constitucionais aparentemente conflitantes, mediante a redugio
da “forga” do principio da legalidade.

Ocorre que essa solugdo s seria possivel, penso, se os principios
constitucionais invocados possuissem o mesmo grau de
concretude das normas cuja aplicagdo tem sido afastada.

Ou seja, se os principios em conflito pudessem ser traduzidos em
regras juridicas, passiveis de aplicagdo imediata, independente de
lei complementar ou ordindria.

Nesse ponto, é importante reforgar que, malgrado seu poder, que
os torna aptos a, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho!®,
informar e iluminar a compreensdo de segmentos normativos, os
principios invocados, a bem da verdade, n3o s3o regras juridicas,
conforme a que precisa licdo de Alexy, para quem os primeiros,
enquanto “mandatos de otimizag@o™”!7, assim se distinguem das
Ultimas: i

“El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es
que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optmizacion, que estdn
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino también de las
Juridicas. El dmbito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las
regias son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una
regla es vdlida, entonces de hacerse exactamente lo que el exige,
ni mds ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo fdctica y juridicamente
posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios
es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o

un principio” (grifei)

Y Curso de direito tributdrio. 3* edigdo, p.72

'7 Teoria de los Derechos Fundamentales, apud Inocéncio Martires Coelho. Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre, 1997,
Sérgio Antonio Fabris Editor, p. 85.



Como esclarece José Afonso da Silval3, apesar de sempre
vigentes, as normas principiolégicas  constitucionais
normalmente nfio retnem todos os elementos necessérios para
sua incidéncia direta. As vezes, falta-lhes o que Alexy definiu
como “possibilidade juridica”. Dai porque, desenvolveu o mestre
paulista a classica distingdo entre normas de eficicia plena,
contida e limitada:

“Quando essa regulamentagdo normativa é tal que se pode
saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a
seguir relativamente ao interesse descrito na norma, é possivel
afirmar-se que estd é completa e juridicamente dotada de plena
eficdcia’”,

Ainda sob o prisma da concretude, esclarecem Manuel Atienza e
Juan Ruiz Manero'® que as regras:

“constituem concregdes relativas as circunstincias genéricas
que constituem suas condi¢ées de aplicagdo, derivadas do
balango entre os principios relevantes em ditas circunstdncias.
Estas concregoes, constituidas pelas regras, pretendem ser
concludentes e excluir, como base para adotar um curso de
ag¢do, a deliberagcdo de seu destinatario sobre o balango de
razdes aplicdveis ao caso. Esta pretensdo, sem embargo, resulta
em ocasides falida: quando o resultado de aplicar a regra é
inaceitavel a luz dos principios do Sistema que determinam a
Justificagdo e o alcance da prépria regra. Em tais casos, a
pretensdo concludente e excludente das regras fracassa e o
ordenado ou permitido por elas alcanga sé um valor prima facie
que Se Vé finalmente, uma vez consideradas todas as
circunstdncias, afastado”

Assim sendo, um principio constitucional que nfo reline os
elementos condicionantes para sua eficicia plena ndo pode
substituir a regra juridica insculpida no CTN, no madximo,
afastar sua aplicacdo por meio dos adequados instrumentos de
controle da constitucionalidade, medida que foge a4 competéncia
deste colegiado.

Ou seja, se efetivamente fosse afastada a aplicacdo da norma, o
resultado seria igualmente a improcedéncia do pedido, pois essa
medida nfo faria surgir uma nova em seu lugar e, nessa
condi¢do, o tornaria carente de fundamento legal. Relembre-se, o
Decreto n® 20.910, de 1932 nfo pode servir de base para a
concessio de restituigdo tributéria.

2. Interpretacio Conforme a Constituicio

Doutrinadores de peso, como Paulo Bonavides?, defendem a
interpretacio conforme a Constituicdo, como método de
harmonizacio da norma infraconstitucional aos principios
constitucionais, pretendendo, ao que parece, conferir a essa

B Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1998, p. 99:

¥ Jicitos atipicos apud Decadéncia e Prescrigdo do Direito do Contribuinte e a LC 118: Entre Regras e Principios, in Temas
de Direito Piblico — Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagdo Cristiano Carvalho e

Marcelo Magalhies Peixoto. Curitiba, 2005. Jurud, pp 149 a 178
7

2 Curso de direito constitucional, p. 518.
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técnica contornos de mera busca pelo verdadeiro sentido do texto
da norma hierarquicamente inferior a Constituigéo.

Ocorre que tal linha, que, ao que parece, tem sido seguida
majoritariamente por este Colegiado, diverge daquela que tem
sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que firmou norte no
sentido de que a interpretagdo conforme a Constitui¢do, em
verdade, corresponde a um método de controle da
constitucionalidade, sentido igualmente atribuido por Celso
Ribeiro Bastos?! e Jorge Miranda?2.

Tal convicgdo ganha forca em fungdo da leitura do paragrafo
unico, do art. 28, da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999,
que assim disciplina os possiveis resultados da A¢o Declaratéria
de Inconstitucionalidade ou da Acfdo Declaratéria de
Constitucionalidade.

Paragrafo unico. A declaracio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpreta¢io conforme a
Constitui¢do e a declara¢do parcial de inconstitucionalidade
sem reduglo de texto, tém eficdcia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos orgdos do Poder Judicidrio e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal. (grifei)

Nesse sentido, trago 4 colac¢do manifestacdo do Ministro Carlos
Ayres Brifto, em voto vista proferido em questdo de ordem
suscitada nos autos da ADPF ne 54:

“38. Em remate, a interpretagdo conforme ndo se exprime num
tipico exercicio de hermenéutica, pois o tipico exercicio de
hermenéutica se da é num precedente contexto de serena
aceitagdo da validade do dispositivo sobre que recai. Ela se
inscreve é entre o0s mecanismos de controle de
constitucionalidade, como exigéncia do sumo principio da
supremacia material da Constitui¢do. Por isso que, ja no citado
segundo momento processual de sua -aplicabilidade, ela é
manejada como instrumento de sindicabilidade juridica do ato
publico de menor escaldo hierdrquico. Por conseguinte,
mecanismo pelo qual se afere tanto a validade formal quanto
material de um modelo juridico-positivo posto em cotejo com a
Magna Carta.”

Nesse diapasdio, penso que falta competéncia legal a este
Colegiado para, por meio da pré-falada técnica, interferir no
texto do Codigo Tributdrio como se encontra vigente ou afastar a
sua aplicagdo a hipdteses que, sem a pretensa colisio com os
principios comnstitucionais invocados nos votos vencedores, s¢
subsumiriam perfeitamente ao seu texto.

2! Hermenéutica e interpretagdo constitucional, apud Sérgio Augusto Zampol Pavani. 4 Interpretacdo Conforme e Constituicio
e o Conirole Difuso de Constitucionalidade. Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagao
Cristiano Carvalho e Marcelo Magalh3es Peixoto. Curitiba, 2005. Jurua. pp. 581 a 599.

22 Manual de direito constitucional, tomo II, p. 267. A Interpretagdo Confornie e Constituicdo e o Controle Difuso de
Constitucionalidade. Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Coordenagio Cristiano Carvalho e Marcelo

Magalhdes Peixoto. Curitiba, 2005. Jurua. pp. 581 a 599. // %
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Alias, ainda que tivéssemos competéncia para tanto, a técnica da
interpretacao conforme, na ligdo de J.J. Gomes Canotilho®, nZo
admite alterag@o do texto normativo. Leciona o autor:

“..daqui se conclui que a interpretagdo conforme so6 permite a
escolha entre dois ou mais sentidos possiveis da lei mas nunca a
revisio de seu conteudo. A interpretagdo conforme a
constitui¢cdo tem, assim, os seus limites na ‘letra e na clara
vontade do legislador’, devendo ‘respeitar a economia da lei’ e
nde podendo traduzir-se na ‘reconstrugdo’ de uma norma que
ndo esteja devidamente explicita no texto” . (grifei)

Nesse mesmo sentido, concluiu o Tribunal Pleno do STF, nos
autos da ADI 3046/SP24;

“IIl. Interpretagdo conforme a Constitui¢do: técnica de controle
de constitucionalidade que encontra o limite de sua utilizacdo
no raio das possibilidades hermenéuticas de extrair do texto
uma significacdo normativa harménica com a Constitui¢cdo.”

Importa ponderar, noutro giro, que nem a interpretacdo conforme
nem qualquer outro método de controle da constitucionalidade
admite que o intérprete inove em relagdo ao texto da lei,
conforme deixou claro o Pretério Excelso na decis@o proferida
nos autos da Representagéo ne 1.417-7%:

“O principio da interpreta¢do conforme a Constitui¢do
(Verfassungskonforme Auslegung) é principio que se situa no
dmbito do controle da constitucionalidade e ndo apenas simples
regra de interpretagio. '

A aplicagdo desse principio sofre, poréem, restri¢des, uma vez
que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o
STF - em sua fungdo de Corte Constitucional - atua como
legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como
legislador positivo para criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo.

Por isso, se a unica interpretagdo possivel para compatibilizar a
norma com a Constitui¢do contrariar o sentido inequivoco que o
Poder Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o
principio da interpretacdo conforme a ConstituicGo que

implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que é
privativo do legislador positivo.

(.)

- No caso, ndo se pode aplicar a interpretacdo conforme a
Constituicdo por ndo se coadunar essa com a finalidade
inequivocamente colimada pelo legislador, expressa literalmente
no dispositivo em causa, e que dele ressalta pelos elementos da
interpretagdo logica.” (os grifos constam do original)

20p. cit., p. 1265/1266
24 Relator Min. Sepulveda Pertence (resp. pelo ac6rddo), DJ 28.05.2004.
%5 Relator Min, Moreira Alves, DJ 15.04.1988.
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Nessa linha, importa relembrar, que, como € cedigo, no Regime
Constitucional vigente, o “remédio” contra a omissdo do
legislador que ameace a efetividade dos direitos e garantias, néo
¢ a criagdo ou alteragfo do texto legal, por qualquer dos meios de
controle da constitucionalidade, mas o Mandado de Injungdo, ex
vi do art. 5° caput, inciso VXXI e §1°%. Nem a Acfo de
Inconstitucionalidade por Omisséo, definida no § 2° do art 103,
tem o efeito positivo ou inovador aplicado no voto do qual se
discorda.

Nao se vé, portanto, como, em sede de recurso voluntdrio,
conciliar a pretensdo do interessado e a aplicagdo da legislagéo
como se encontra vigente.,

Todavia, deve-se reconhecer que, na jurisprudéncia dos antigos
conselhos de contribuintes, proliferaram-se teses e mais teses
criando varias outras hipdteses de marco inicial da contagem
desse prazo. Como exemplo, pode-se citar a data da publicagdo
da resolugdo do Senado nos casos em que o indébito decorresse
de lei declarada inconstitucional em controle difuso pelo STF; a
data do dispositivo legal”’, por meio do qual a administragdo
teria reconhecido o direito de ndo mais se pagar o tributo
inconstitucional; a tese do 5 mais 5 e por ai vai.

Entretanto, com a edi¢do da Lei Complementar n° 118, de
09/02/2005, cujo artigo 3° deu interpretagio auténtica ao art.
168, inciso I, do Codigo Tributario Nacional, estabelecendo que
a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito
a langamento por homologag¢do, no momento do pagamento
antecipado de que trata o art. 150, § 1° da Lei n° 5.172/1966, o
unico entendimento possivel é o trazido na novel lei
complementar.

Esclareca-se, por oportuno, que em se¢ tratando de norma
expressamente  interpretativa, deve ser obrigatoriamente
aplicada aos casos ndo definitivamente julgados, por for¢a do
disposto no art. 106, I, do CTN.

Alias, ndo se pode olvidar que o entendimento segundo o qual o
termo inicial da prescrigdo é a data da extingdo do crédito
tributario pelo pagamento era o adotado pelo STF antes de a
competéncia para apreciar este tipo de matéria passar para o
STJ. Aqui sobreleva citar as palavras do Ministro Marco Aurélio
de Mello proferida na votagio do RE acima transcrito:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, diria
mesmo que a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a foi
surpresada com os embargos declaratérios e a veiculagdo da

% LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos ¢ liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes 4 nacionalidade, a soberania ¢ & cidadania;

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagfo imediata.
27 . . . . .

Pacificou-se, noutro giro, o entendimento de que, independentemente da modalidade de controle da
constitucionalidade, considera-se como inicio da contagem do prazo prescricional a data da publicagdo da lei que
dispense os agentes publicos de adotar providéncias tendentes & cobranga dos tributos declarados

inconstitucionais. /




matéria, isso porque o caso ndo ¢ simplesmente de aplicagdo da
lei no tempo, mas, sim, de afastamento peremptdrio de preceito
que revelou, ou melhor, explicitou mais ainda, se é que era
preciso, o principio segundo o qual a prescri¢ao tem como termo
inicial a data do nascimento da agfo. E se afastou a Lei
Complementar n° 118/2005, mais precisamente o artigo
esclarecedor, artigo 4°, no que remeteu ao artigo 106, inciso I, do
Codigo Tributario Nacional, que versa, justamente, a aplicagdo
da lei a ato ou fato pretérito, em qualquer hipédtese, quando seja
expressamente - para mim, ela foi simplesmente interpretativa -
interpretativa, excluida a aplicagdo de penalidade no caso de
infracio.

Aqui estamos diante daquela situagdo concreta em que se dobrou
0 prazo alusivo a prescricio mediante uma interpretacdo
inteligente, sem davida alguma, mas que, a meu ver, de inicio,
ndo se coaduna com o que se contém no Codigo Tributdrio
Nacional.

Acompanho, integralmente, o relator no voto proferido, em
situacdo que viria a ser apanhada pelo nosso verbete.

Em outro giro, embora ndo concorde com a tese dos 5 + 5
adotada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, por entender que a
homologagdo tem efeitos declaratorios, e, portanto, seus efeitos
retroagem a data do pagamento,deve-se reconhecer que tal tese
tem sua logica, posto que, assim como o CTN, o termo inicial é a
data da extingdao do crédito tributario. A divergéncia reside na
interpretag¢ao de quando se deu essa extingao. Aqui, ao contrario
das demais teses adotadas para vefutar o disposto no art. 168 do
CIN, parte deste dispositivo e, como dito linhas acima,
interpreta-o de forma a fixar quando se deu o evento da exting@o
do crédito tributario. Ndo Se inventou nada, apenas se
interpretou a lei. Interpretagdo esta, a meu sentiv, ndo
escorrelta, ja que diferenciada da que foi dada pelo legislador.
De qualquer sorte, na interpretagdo do STJ, continua valendo o
marco estabelecido no CTN, o que varia é o momento em que ele
se deu, jd nas teses outras, aqui combatida, o interprete buscou
outro termo de inicio, sem qualquer pertinéncia com o
estabelecido em lei.

Gize-se que nenhum tribunal patrio abriga hoje em dia qualquer
dessas teses inovadoras adotadas nos antigos Conselhos de
Contribuintes, ja que o STJ, a partir de novembro de 2005,
espancou qualquer tese que ndo tivesse como marco temporal da
prescricao a data da extingdo do crédito tributario, e consolidou
a posi¢ao de que a decretagdo da inconstitucionalidade pelo STF
ou a edicdo de resolugdo do Senado ndo exercem qualquer
influéncia sobre a contagem do prazo de prescri¢do. Vejamos:

EREsp na 435.835 / SC SC 2%

CONSTITUCIONAL. TRIBUT:&RIO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI
N° 7.787/89. COMPENSACAO. PRESCRICAO.

;

28 Relator (para o ac6rddo): Ministro José Delgado, julgado em 24/03/2004, publicado no DJ de 04/06/2007‘,\}}\5
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DECADENCIA. TERMO INICIAL DO PRAZO.
PRECEDENTES.

1.Esta uniforme na Ia Segéo do STJ que, no caso de langamento
tributério por homologacdo e havendo siléncio do Fisco, o prazo
decadencial sO se inicia apds decorridos 5 (cinco) anos da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um qilinqiiénio, a
partir da homologagdo tacita do langamento. Estando o tributo
em tela sujeito a langamento por homologagdo, aplicam-se a
decadéncia e a prescrigdo nos moldes acima delineados.

2.NZo ha que se falar em prazo prescricional a contar da
declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolugdo
do Senado. A pretensdo foi formulada no prazo concebido pela
jurisprudéncia desta Casa Julgadora como admissivel, visto que a
a¢d0 ndo esta alcancada pela prescri¢do, nem o direito pela
decadéncia. Aplica-se, assim, 0 prazo prescricional nos molde
sem que pacificado pelo STJ, id est, a corrente dos cinco mais
cinco.

AgRg no REsp 852086 / RI>:

CONTRIBUICAO  SOCIAL. ADMINISTRADORES E
AUTONOMOS. REPETICAO DE INDEBITO. TRIBUTO
SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO.
PRESCRICAO. PRAZO.

I - Nos tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo
prescricional para se pleitear a compensagdo ou a restituigdo do
crédito tributario somente se opera quando decorridos cinco anos
da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos,
contados a partir da homologagéo tacita, em nada influenciando o
termo inicial da prescrigdo, a declara¢do de inconstitucionalidade
da exacdo, pelo STF, seja em controle difuso ou concentrado,
conforme restou decidido no julgamento dos EREsp n°
435.835/SC, Rei. p/ acérdio Min. JOSE DELGADO, julgado em
24/03/2004.

REsp 841652 / PR 0

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
COFINS.PRESCRICAO. SOCIEDADE CIVIL. ISENCAO.
ACORDAO VERGASTADO.ENFOQUE EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.

Nos tributos langados por homologagdo, o prazo para a
propositura da agao de repetigdo de indébito serd de dez anos a
contar do fato gerador, se a homologagdo for técita (tese dos
"cinco mais cinco"), € de cinco anos a contar da homologag3o, se
expressa. Precedentes.

29 Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 17/05/2007, publicado no DJ de 29.05.2007.
30 Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 17/05/2007, publicado no DJ de 29.05.2007.
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O Tribunal a quo negou a pretensdo recursal sob enfoque
eminentemente constitucional, cujo reexame é da competéncia
exclusiva do STF.

Recurso especial conhecido em parte € improvido.

De outro modo nao poderia ser, pois ao se deslocar o prazo de
prescricdo da data da extingdo do crédito tributirio para
qualquer outra data, estar-se-ia criando direito novo, totalmente
incompativel com o CIN, e também, com o art. 146 da
Constitui¢do da Republica. Impée-se ressaltar que o interprete
ndo pode dar a norma um alcance maior do que a ela o
legislador ndo deu, sob pena de se transformar o ato de
interpretar em ato de legislar. Aquele, da al¢ada do aplicador da
lei; esse, com exclusividade, da do legislador.

Sobre a tese do termo de inicio ser deslocado da extingio do
crédito tributdrio, para a data da publicacdo da resolugdo do
Senado que retirou do mundo juridico a lei declarada
inconstitucional pelo STF, deve-se esclarecer que ela encontra-
se totalmente desvinculada da jurisprudéncia de nossos
tribunais, bem como da boa doutrina, como se pode ver a seguir.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari’, apoiada na doutrina de
Oswaldo Aranha Bandeira de Melo™, leciona que a Resolugéo
Senatorial que da efeitos erga omnes a decisio do STF que
declara a inconstitucionalidade de lei teria efeito constitutivo e,
nessa condig¢do, somente apds a publicagdo surtivia efeitos para
as partes que ndo integraram o litigio.

O Conselheiro Luis Marcelo, no aludido voto proferido na
Terceira Camara 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 agoes de cunho
declaratério.

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

Ora, parece-nos claro, dentro de tal colocagio de idéias, que s6 a
partir dessa suspensdo ¢ que a lei perde a eficécia, 0 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, € s6 a partir do ato do Senado ¢ que ela vai
passar a ndo obrigar mais, ja que, enquanto tal providéncia ndo se
concretizar, pode o préprio 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

A Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, 5° ed., p. 205.

32 A Teoria das Constituigdes Rigidas, apud Efeitos da Declaragiio de Inconstitucionalidade. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,

2004, 5" ed.
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negar o carater normativo de tal ato, o mesmo, embora ndo se
confunda com a revogagdo, opera como ela, ja que retira, por
disposicdo constitucional, a eficacia da lei ou ato normativo tido
por inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

José Afonso da Silva33, 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 ¢ aplicavel, até que o Senado suspenda sua
executoriedade; essa manifestacio do Senado, que ndo revoga
nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a eficdcia, s6 tem
efeitos, dai por diante, ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se
existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus
efeitos.

O Ministro Teori Albino Zavascki®!, em obra dedicada ao tema,
citado no voto do Conselheiro Luis Marcelo, estabelece limites
temporais para o poder vinculativo advindo da Resolugdo
Senatorial, a saber:

Em qualquer caso, o efeito vinculante da declaragdo de
inconstitucionalidade €, sob o aspecto temporal, logicamente
posterior ao efeito da inconstitucionalidade em si: esta é ex tunc,
desde a edi¢do da norma; aquele so ¢ vinculante a partir do ato
do qual decorre, que € superveniente a norma inconstitucional
[Essa linha de entendimento norteou o acérddo do Supremo
Tribunal Federal no Recurso em Mandado de Seguranga 17.976,
Relator Min. Amaral Santos (julgamento de 13.09.68), em cujo
voto esta 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 sé pode ser declarada por via de agdo
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™, sobre o
tema, firmou-se no seguinte sentido:

REsp n° 547.744/MG36:

3 Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo. Malheiros, 1994, 10° ed., p. 57.

3% Eficacia das Sentengas na Jurisdi¢io Constitucional. S3o Paulo. Revista dos Tribunais, 2001,
?}3 81-101
jurisprudéncia trazida a colagdo no voto proferido pelo Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, no voto

proferido no julgamento do Recurso Voluntirio n° 133.010, da Terceira Camara do Terceiro Conselho de
Contribuintes.

36 publicado no DJ de 09/12/2003, Relator: Ministro Luiz Fux. // K
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Como a ADIN ¢ imprescritivel, todas as agdes que tiverem por
objeto  direitos  subjetivos  decorrentes de lei cuja
constitucionalidade ainda ndo foi apreciada, ficariam sujeitas a
reabertura do prazo de 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 € a
prescrigdo 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
relagées juridicas, independentemente de ulterior controle de
constitucionalidade da lei. (grifei)

O acordao em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei
tributaria serve de fundamento para configurar juridicamente o
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repeti¢do do
débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em face
dos prazos de decadéncia e prescrigdo: a decisdo em controle
direto nfio tem o efeito de reabrir os prazos de decadéncia e
prescrigdo. Descabe, portanto, justificar que, com o transito em
julgado do acérddo do STF, a reabertura do prazo de prescrigdo
se da em razéo do principio da actio nata. Trata-se de peticiio de
principio: significa sobrepor como premissa a conclusiio que
se pretende. O acérdio em ADIN nio faz surgir novo direito
de acdo ainda ndo desconstituido pela acio do tempo no
direito. Respeitados os limites do controle da constitucionalidade
e da imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescrigdo do
direito do contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados
pelas trés regras que_construimos a partir dos dispositivos do
CTN. (grifei)

O Ministro Teori Albino Zavascki, em declaracdo de voto
proferida nos autos EREsp n® 423.994/MG?’, entendeu que:

Em suma, nSo hid como afirmar que a declaragio 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 relag¢Ges juridicas individuais (salvo, evidentemente, a
que envolve as partes diretamente vinculadas a agdo individual
proposta). Mas, mesmo havendo sentenca de
inconstitucionalidade proferida em ag¢do de controle concentrado,
as relagoes juridicas individuais formadas inconstitucionalmente
(como, v. g., o pagamento de um tributo inconstitucional), no
sdo diretamente atingidas pela declaragio € muito menos
desfeitas de modo automatico.

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

37 publicado no DI de 05/04/2004.

46




Processo n°® 13866.000485/99-34
Acérddo n.° 9303-00.175

N&o se estd a negar cardter de principio constitucional ao
principio da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém,
que tal principio ndo poderd ser aplicado nos casos em que se
revelar absolutamente inidéneo para a finalidade perseguida
(casos de omissdo; exclusio de beneficio incompativel com o
principio da igualdade), bem como nas hipdteses em que a sua
aplicagdo pudesse trazer danos para o préprio sistema juridico
constitucional (grave ameaga a seguranga 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, néo se deve supor que
a declara¢ido de inconstitucionalidade afete todos os atos
praticados com fundamento na lei inconstitucional.

Embora o nosso ordenamento ndo contenha regra expressa sobre
0 assunto ¢ se aceite, genericamente, a idéia de que o ato fundado
em lei inconstitucional estd eivado, igualmente, de iliceidade
concede-se protegdo ao ato singular, em homenagem ao principio
da seguranga juridica, procedendo-se & diferencia¢io entre o
efeito da decisdo no plano normativo (Normebene) e no plano do
ato singular (Einzelaktebene) mediante a utilizacdo das
chama das formulas de preclusdo.

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

Nesse mesmo sentido é a doutrina de JJ Canotilho™:

Pode também entender-se que os limites a retroactividade se
encontram na definitiva consolidagio de situag¢des, actos,
relagdes, negocios 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 obrigacio, entfo a
dedugdo de inconstitucionalidade, com a conseqiiente nulidade
ipso jure, ndo perturba, através da sua eficécia retroactiva, esta
vasta gama de situagdes ou relagdes consolidadas.

CSRF-T3
Fl. 696

3 Jurisdiciio Constitucional. Brasilia. Forense. 2005, 5 edicdo, pp. 333 ¢ 334.

3 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, apud Jurisdi¢ido Constitucional. Brasilia. Forense. 2005, 5° edigdo,

p. 388.
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Como bem asseverou o Conselheiro Luis Marcelo, no voto jd
citado linhas acima;

(...) um exemplo claro da aplicagdo das chamadas normas de
preclusao pode ser extraido da decisdo proferida nos autos do
Resp n° 686.058" - MG, em que se discutia o cabimento de agfio
rescisoria em face da.decretagdo da inconstitucionalidade de lei
que fundamentou a sentenga:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFICACIA
TEMPORAL DA COISA JULGADA. DESCONSTITUICAO
DOS EFEITOS PRETERITOS DE SENTENCA TRANSITADA
EM JULGADO, TENDO EM VISTA A POSTERIOR
DECLARACAO PELO STF, EM CONTROLE DIFUSO, DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI EM QUE SE FUNDA.
IMPRESCINDIBILIDADE DA  ACAO  RESCISORIA.
SUSPENSAO DA EXECUCAO DAS NORMAS PELO
SENADO FEDERAL. MODIFICACAO NO ESTADO DE
DIREITO QUE FAZ CESSAR, DESDE A EDICAO DA
RESOLUCAO, AUTOMATICAMENTE, A  FORCA
VINCULANTE DO PROVIMENTO JURISDICIONAL.

(..)

4. Em nosso sistema, as decisGes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade, ainda que pelo STF, limitam sua forca
vinculante as partes envolvidas no litigio. Néo afetam, por isso,
de forma automadtica, como decorréncia de sua simples prolagéo,
eventuais sentengas transitadas em julgado em sentido contrério,
para cuja desconstitui¢do € indispensavel o ajuizamento de agdo
rescisoria.

5. A edigdo de Resolugdo do Senado Federal suspendendo a
execugdo das normas declaradas inconstitucionais, contudo,
confere 4 decisfio in concreto efeitos erga omnes, universalizando
o reconhecimento estatal da inconstitucionalidade do preceito
normativo, e acarretando, a partir de seu advento, mudanga no
estado de direito capaz de sustar a eficdcia vinculante da coisa
julgada, submetida, nas relagdes juridicas de trato sucessivo,
clausula rebus sic stantibus.

6. No caso concreto, tem-se agdo ordinaria por meio da qual se
busca desconstituir os efeitos pretéritos da aplicagdo do art. 3°, 1,
da Lei 7.78789, emanados de sentenga transitada em julgado,
invocando a posterior declaragio de sua inconstitucionalidade
pelo STF em controle difuso. Uma vez esgotado, porém, o
prazo para a propositura da agiio resciséria, tal intento é
invidvel.(grifei)

Conclui o ilustre Conselheiro:

(...) ainda que se discutam os efeitos da declaragido de
inconstitucionalidade, tornou-se pacifico na jurisprudéncia da
Corte Constitucional, que a reclamada nulidade s6 atinge o ato
que ainda encontra condi¢Oes de ser revisto, o que nio ocorre,
v.g. com aquele atingido pela prescrigdgo. Como prova de tais

? Relator designado: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 19/10/2006, publicado no DJ de 16/11/2006,




Processo n°® 13866.000485/99-34 CSRF-T3
Acdérdio n.° 9303-00.175 Fl. 697

conclusdes, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido
pelo Ministro Rodrigues Alckmin, nos autos do RE 86.056":

Né&o 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 seguranca, 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 aplicacio dos prazos
prescricionais a essa situagdo, de modo que seria admissivel o
dever de a Administragio proceder & revisdo apenas dos atos
ainda suscetiveis de impugnag¢o na via judicial.

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

O caso dos autos ¢ paradigmético, porque pde em confronto duas
orientagdes do STJ, adotadas hd muito tempo, mas que, em se
tratando de tributo sujeito a langamento por homologacio, se
mostram incompativeis, expondo a fragilidade dos fundamentos
que as sustentam. Tal fragilidade reside, segundo penso, na
circunstincia 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 0 nascimento da pretensdo ou da a¢ido
(Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller
Editora, 2.000, p. 332). Realmente, ocorrendo o pagamento
indevido, nasce desde logo o direito a haver a repeticdo do
respectivo valor, e, se for o caso, a pretensio e a
correspondente acdo para a sua tutela jurisdicional. Direito,
pretensdo e acdo sdo incondicionados, ndo estando
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de
tempo.(grifei)

(.)

Por tais razdes, ndo se pode justificar, do ponto de vista
constitucional, a orientagdio segundo a qual, relativamente a
repeticdo de tributos inconstitucionais, 0 prazo prescricional
somente corre a partir da data da decisfio do STF que declara a
sua inconstitucionalidade. Isso significaria, conforme ja se disse,
atribuir eficicia constitutiva aquela declaragdo. Significaria,
também, atrelar o inicio do prazo prescricional ndo a um termo
(= fato futuro e certo), mas a uma condigdo (= fato futuro e
incerto). Ndo haveria termo a quo do prazo, e sim condigfio
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, aleatério e eventual, j4 que, se
ninguém tomar a iniciativa de provocar jurisdicionalmente a
declara¢do de inconstitucionalidade, ndo estard em curso prazo

4 DJ01/07/1977.

“2 Julgado em 08/10/2003, publicado no DJ de 05/04/2004. / K
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prescricional algum, mesmo que o recolhimento do tributo
indevido tenha ocorrido hé cinco, dez ou vinte anos.

Em palestra proferida no XX CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO TRIBUTARIO, publicada na revista RDT da
Malheiros, o Professor e Doutor Eurico de Santi, com a
costumeira maestria, demonstra que a prescri¢do para repetir
tributo tem como termo inicial a data da extin¢do do crédito
tributario pelo pagamento. Com a palavra o mestre de Santi:

3. Desafios da interpretagio I, “o inicio do caos™: a origem da
tese dos 10 anos

IR, IPI, ICMS, ISS, IPVA etc, demais contribui¢cdes e outros
tributos, sujeitos ao langamento por homologagido, sempre
tiveram suas leis discutidas e os respectivos indébitos
reconhecidos em nome do principio da legalidade, mas sempre
sujeitos ao limite temporal desse controle da legalidade, balizado
pela regra de prescricdo do direito a repeti¢do do indébito, cujo
prazo desde a CF67 foi de 5 anos, contados do momento
pagamento indevido.

Assim foi recepcionada na CF/88, a regra do Art. 168 do CTN:
“O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados: (...) I — nas hipéteses do inciso
I (“pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagdo tributdria apliciavel”) e II do art.
165, da data da exting¢fo do crédito tributario”.

Sendo que, por quase trinta anos, doutrina e jurisprudéncia foram
unissonas no entendimento de que o dies a quo deste prazo € o
momento do pagamento indevido, 1.é, a data da extingdo do
crédito: a regra parecia tdo clara que sequer se falava de
interpretagdo (tampouco em “tese”), passavam-se 5 anos e,
simplesmente, “ocorria” a prescri¢do do direito de repetir o
indébito (por exemplo, no TIT, decadéncia e prescrigdo sequer
precisavam de paradigmas, no recurso especial).

Tudo comegou com o reconhecimento, pelo STF, da
inconstitucionalidade do Art. 10, primeira parte, do Decreto-lei
n® 2.288/86, que instituiu o controvertido empréstimo
compulsorio sobre consumo de combustiveis, justamente, depois
de esgotado o prazo para propositura da agdo de repetigdo do
indébito deste tributo — i.é, cinco anos contados da data da
extin¢do do crédito tributério ex vi do Art. 168, I, do CTN.

Deveras, o simples fato era que havia ocorrido a prescri¢io:
bastava aplicar, entdo, a clara regra prevista no Art. 168 do CTN.
E por isso que as regras de prescrigio elegem em seus suportes
facticos o tempo, o tempo € um fator objetivo e indiscutivel:
todos tendem a concordar com os dias do calendério € com os
ponteiros do relégio: assim, pela legalidade da prescricdo, a
tipicidade do tempo realiza a seguranga juridica em detrimento
da propria legalidade do tributo.

Além disso, convenhamos, tratava-se de um tributo irrelevante,
contingente e provisorio: o empréstimo compulsério sobre
combustiveis. Que, alias, enquanto empréstimo, mesmo passado
o prazo de agd@o para questionar o indébito tributario, ensejaria,
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simplesmente, a exigéncia do cumprimento de sua clatsula de
restituicdo, tal qual prevista na lei instituidora: novamente,
bastava aplicar a lei.

4. Ruptura da legalidade: a sede de fazer justica!

Mas a sede de “justica” foi maior. Assim, em nome da luta pela
reparagdo da ilegalidade do empréstimo compulsério,
corrompeu-se  sistemicamente, a legalidade da regra de
prescricdo, disciplinada na propria Constituicdo ex vi do Art.
146, 111, “c”. A partir dai, os prazos de decadéncia e prescrigio,
que tem na seguranga juridica sua Unica razdo de existir -
servindo como técnicas de limitagdo do proprio principio da
legalidade - encontraram-se modificados por mera tese.

Assim, sem a devida lei complementar € mediante mera e
contingente interpretacdo, alterou-se o prazo de prescrigio de
praticamente todos nossos tributos federais, estaduais e
municipais. Tudo, decorréncia de uma criativa e sedutora tese
que clamava por “Justica”. E o STJ fez sua justica salomdnica:
tese de 10 para c4, tese de 10 para 1a.

E todos nés ficamos no meio! Até hoje incertos do prazo, mas
sempre certos que somos sempre nds, contribuintes, que pagamos
a conta. Ndo lutamos contra gigantes abstratos, o Estado ¢ um
moinho concreto que se alimenta do nosso trabalho: é nosso
dinheiro que entra; e bem ou mal, é nosso dinheiro que sai para
prover 0 numerario para as restitui¢gdes de indébito pleiteadas. E
se a carga tributaria aumenta, €, também, porque alguém tem que
pagar mais, para que oufros, ou OS Mesmos, possam restituir
mais.

Assim, corrompendo-se a legalidade em nome da legalidade, mas
em absurdo desrespeito a seguranga juridica, o termo inicial do
prazo deixou de ser o “pagamento antecipado” e passou a ser o
momento da homologagdo tacita ou expressa desse pagamento,
sob a alegacdo de que a extingdo do crédito s6 se realiza com a
ulterior homologa¢io do pagamento, ex vi do Art. 156, VII do
CTN. Firmou-se, assim, a denominada tese dos dez anos,
conforme o seguinte acorddo do STJ:

Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 43.995-5/RS
Relator: Min. Cesar Asfor Rocha

EMENTA: Tributdrio — Empréstimo Compulsério sobre a
aquisicdo de combustiveis — Decreto-Lei n° 2.288/86 -
Restituigdo - Decadéncia — Prescri¢do — Inocorréncia.

Consoante entendimento fixado pela egrégia Primeira Secio,
sendo o empréstimo compulsorio sobre a aquisicdo de
combustiveis sujeito a langamento por homologagiio, a falta
deste, o prazo decadencial s6 comega a fluir apds o decurso de
cinco anos da ocorréncia do fato gerador, somados de mais cinco
anos, contados estes da homologacao tacita do langamento. Por
sua vez, 0 prazo prescricional tem como termo inicial a data da




declaragdo de inconstitucionalidade da Lei em que se
fundamentou o gravame.”(DJ: 24/04/1995)

5. Restaurando a legalidade: dura lex, lex sed

A efetivagdo do principio da legalidade exige o respeito a sua
triplice dimensdo: irretroatividade, reserva legal e tipicidade. A
tese dos dez anos fere, num sé golpe, estas trés perspectivas: (i)
corrompeu a irretroatividade, criando, projetando e introduzindo,
no passado, novo critério legal de prescrigdo (como o efeito que
agora se pretende com a LC 118, sé que, aqui, mediante lei); (ii)
desrespeitou, flagrantemente, a reserva legal, arrostando matéria
de lei para a discrionariedade do Poder Judiciario, ignorando o
principio da separag@o dos Poderes; e (iii) afrontou a tipicidade
do Art. 168, fundamental nas regras de decadéncia e prescrigéo,
sobrepondo a clareza objetiva do critério da regra posta, a incerta
subjetividade de valores contingentes.

A legalidade se realiza no ato de aplicagfo, mas ndo muda. O
artigo 168 sempre esteve 14, da mesma forma, ¢ a LC 118 em
nada o alterou. O prazo legal sempre foi, e continua sendo, de 5
anos a contar do pagamento antecipado: primeiro, porque
pagamento antecipado n#o significa pagamento provisorio a
espera de seus efeitos, mas pagamento efetivo, realizado antes e
independentemente de ato de langamento; segundo, porque se
interpretou o “sob condi¢do resolutdria da ulterior homologagio
do langamento” de forma equivocada como se fosse,
necessariamente, uma condi¢do suspensiva que desloca o efeito
do pagamento para a data da homologagio®.

Ocorre que 0 Art. 150 § 1° refere-se a “condigédo resolutiva” que,
como tal, ndo impede a plena eficacia do pagamento antecipado
que equivale, assim, para todos os efeitos a data da extingdo do
crédito tributario, no caso dos tributos sujeitos ao Art. 150 do
CTN. Desta forma, € a data efetiva em que o contribuinte recolhe
o valor, a titulo de tributo, que haverd de funcionar como dies a
quo do prazo de prescricdo. Em suma, legalmente, o contribuinte
sempre gozou de cinco anos para pleitear o débito do Fisco, e
nunca dez.

6. Concluindo: legalidade e as decisdes judiciais

HERBERT HARTY, analisando a definitividade ¢ a
infalibilidade das decisdes dos tribunais superiores, faz uma
instigante analogia com os jogos em que, num primeiro
momento, ndo ha a figura do juiz, mas que, quando instituido,
funcionara como marcador oficial dos pontos e cujas decisdes
serdo definitivas. Explica que nesse tipo de sistema passa a
ocorrer um novo tipo de interagdo entre os actantes do jogo, que
deixam de opinar sobre a pontuagfo ou sobre as regras do jogo,
porque as determinagdes do marcador oficial sdo indisputaveis e
definitivas. E continua:

# LUCIANO AMARO aponta a impropriedade técnica de o CTN dirigir a homologagdo como condigio
resolutiva: “Ora, os sinais ai estdo trocados. Ou se deveria prever, como condig3o resolutdria, a negativa de
homologagio (de tal sorte que, implementada essa negativa, a extingo restaria resolvida) ou teria de definir-se,
como condig¢do suspensiva, a homologagio (no sentido de que a extingfo ficaria suspensa até o impl {nento da
homologagdo). Direito tributdario brasileiro, p. 344
0 conceito de direito, p. 155-6
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Nio difere dessa situagdo os julgados do STJ (“marcador
oficial”) com relagdo as regras do termro inicial do prazo de
prescri¢do do direito ao indébito: € certo que a autoridade e a
definitividade das decisdes do STJ sdo inquestionaveis. Contudo,
como ensina HERBERT HART®: “O resultado é o que o
marcador diz que &’ ndo é uma regra de marcagdo: ¢ uma regra
que atribui autoridade e definitividade & aplicag@io por ele em
casos concretos da regra de pontuagdo”. N&o ¢ a legalidade: € o
simples efeito concreto da coisa julgada.

Remanesce, assim, o seguinte problema, como diz o legendario
titular da Cadeira de Jurisprudéncia da Universidade de Oxford:
“o fato de as decisdes oficiais em descompasso com a regra de
jogo serem aceitas ndo significa que o jogo de criquete ou de
basebol ja ndo esteja a jogar-se; por outro lado, se estas
distor¢des forem freqiientes ou se o juiz repudiar a regra do jogo
positivada, hd que chegar um ponto em que, ou os jogadores ndo
aceitam mais as determinagdes destoantes do marcador ou, se o
fazem, o jogo vem a alterar-se; ja ndo ¢ criquete ou basebol que
sejoga, mas “o jogo do Juiz”*.

Enfim, a partir do direito e da aplicagdo efetiva da legalidade,
continuamos entendendo, como alids vimos defendendo desde 23
de maio de 2000, que nunca coube falar’em prazo de 10 anos:
nem antes, nem depois da tese dos 10 anos; nem antes, nem
depois da LC 118.

Em suma, o prazo de prescri¢do no CTN e o direito continuam os
mesmos: tudo ndo passou de um pesadelo e, agora, o dia esta
amanhecendo, ha luz, e todos nds, acordados, podemos nos dar
conta deste simples fato: os tribunais interpretam a lei, podendo
até alterar sua eficacia legal, mas nfo alteram a lei...

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

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

Tome-se, por exemplo, o caso da Lei n°® 4:502/1964 — lei bdsica
do IPI — que prevé a incidéncia desse tributo sobre produtos
das industrias grdficas. O Judicidrio, sistematicamente, vem
decidindo em sentido contrdrio, que sobre tais produtos incide
apenas ISS, e ndo o imposto federal. A prevalecer a tese
esposada no acorddo recorrido, se a Unido vier a editar
qualquer ato dispensando a fiscalizagdo de langar o IPI sobre

0 conceito de direito, p. 156-9.

% Tradugio livre do original: The concept of law, Oxford university Press, 1961 / (Q )/
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esses produtos, o prazo de prescrigdo do tributo pago desde
1964 seria reaberto, a partir desse ato, que passaria a ser o
termo inicial da prescrigdo. Com isso, poder-se-ia repetir
eventuais indébitos relativos a tributos ocorridos no longinguo
ano do golpe militar, ou seja, meio século depois.

Tal fato acarretaria 6nus insuportavel aos cofres publicos, de tal
monta que, a gera¢do sobrevivente dos anos de chumbo
sucumbiria ao caos financeiro decorrente dessa canhestra
engenharia juridica inventada para legitimar, ao arrepio da lei e
da constituicdo, a devolugdo de um tributo pago por uma
geragdo, que, alids, dele se beneficiou.

Por derradeiro, transcrevo excerto do voto do Luis Marcelo para
refutar a tese que defende a renuncia da Fazenda Publica a
prescricdo.

Outro ponto da matéria sob exame que foi objeto de anélise pelo
Superior Tribunal de Justica, ¢ a definigdo dos efeitos do ato
governamental que, a teor do artigo 18 da Lei 10.522/2002,
resultado de sucessivas conversdes da Medida Proviséria 1.110,
de 1995, que dispensa a adogdo de medidas tendentes & cobranga
administrativa  ou  judicial dos  tributos  declarados
inconstitucionais.

Conforme ja foi dito, este colegiado tem equiparado esses atos a
confissdo de indébito, capaz de interromper ou de caracterizar
rentincia & prescrigdo que, nesses casos, militaria em favor da
Fazenda Publica.

Mais uma vez, pe¢o vénia a meus pares para discordar de mais
um dos pontos em que se baseia a tese vencedora ora contestada.

Em primeiro lugar, penso, estribado na doutrina de Pontes de
Miranda*’, que ¢ impossivel estender, por analogia, as hipdteses
de interrup¢dio da prescrigdo taxativamente expressas na
legislacdo tributaria.

Por outro lado, independentemente da indisponibilidade dos bens
publicos, admitindo, apenas para argumentar, que os interesses
em testilha fossem privados, ¢ cedi¢o que, nos termos da Lei n°
10.406, de 2002 (Novo Cédigo Civil), o ato de rentncia*® deve
ser interpretado restritivamente ¢ que a renlncia ticita a
prescricdo somente se opera pela pratica de atos incompativeis

com esse fato preclusivo®.

Dessa forma, ndo consigo enxergar nos atos em questio os
efeitos vislumbrados nos votos vencedores.

Ao meu ver, no caso da medida proviséria n° 1.110, de 1995,
que, apos sucessivas reedi¢des, foi convertida na Lei n°® 10.522,

Y Tratado de direito privado, apud Eurico Marcos Diniz de Santi. Decadéncia e Prescrico do Direito do Contribuinte ¢ a LC
118: Entre Regras e Principios, in Temas de Direito Publico — Estudos em Homenagem ao Ministro José Augusto Delgado.
Coordenagfo Cristiano Carvalho e Marcelo Magalhdes Peixoto. Curitiba. Jurud, 2005, pp 149 a 178.

“®Art. 114, Os negécios juridicos benéficos e a rentincia interpretam-se estritamente.

“Art. 191. A rentincia da prescrigio pode ser expressa ou tacita, e sé valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a
prescri¢do se consumar; tacita é a renlincia quando.se presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescrigﬁo.//
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de 19 de julho de 2002, esse raciocinio ganha ainda mais forga
dada a ressalva expressa contida no § 3° do seu art. 18%.

Nesse aspecto, transcrevo trecho do voto vencedor do Recurso
Especial ne 747.09151

“Sem razio, contudo. Em nosso sistema, considerado o principio
da indisponibilidade dos bens publicos, estd assentado o
entendimento de que a renmincia & prescricdo ja consumada em
favor da Fazenda Pablica nfo pode ser simplesmente tacita, daf
porque, segundo orientagdo )4 antiga do préprio STF, é
“incensuravel a tese de que a rentincia da prescrigdo em favor da
Fazenda Publica s6 possa fazer-se por lei” (RE 80.1538P,
Segunda Turma, Min. Leitdo de Abreu, 13.10.1976).

A doutrina posiciona-se em igual sentido:

“O Poder Publico pode renunciar a direito préprio, mas esse ato
de liberalidade ndo pode ser praticado discricionariamente,
dependendo de lei que o autorize. A renuncia tem cariter
abdicativo e em se tratando de ato de rendncia por parte da
Administragdo depende sempre de lei autorizadora, porque
importa no despojamento de bens ou direitos que exiravasam dos
poderes comuns do administrador publico” (NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. Prescrigdo: decretagdo de oficio em favor da
Fazenda Publica in Revista Forense 34533).

“A administra¢o, uma vez consumado o prazo prescricional, ndo
pode satisfazer o direito prescrito, salvo autorizagdo legislativa,
vez que isso importaria em liberalidade com o patriménio
publico, que o executor da lei s6 pode praticar por determinagdo
da propria lei” (CARVALHO, Selma Drumond. Aplicabilidade
das normas sobre prescricdo a Fazenda Publica in Informativo
Juridico Consulex, Volume 14, n® 40, pagina 11).

No presente caso, o art. 18 da Lei 10.5222002 simplesmente
dispensou “a constituigdo de créditos da Fazenda Nacional, a
inscrigio como Divida Ativa da Unido e o ajuizamento da
respectiva execugdo fiscal” relativamente & quota de contribuigo
para exportagdo para o café. Nada disp0s sobre rentncia a
prescrigdo. Pelo contrério, em seu §3° expressamente dispds que
a dispensa nela prevista ndo autorizava a restitui¢fo ex officio de
quantias ja pagas. Portanto, além de nio fazer mengio alguma a
renincia a prescrigdo, a lei deixou claro que ndo abria mdo,
espontaneamente, dos valores j& recebidos, muito menos,
portanto, dos valores ja recebidos e insuscetiveis de lhe serem
exigidos por via judicial, quando consumada a prescricdo. Em
outras palavras: nfo houve renlincia alguma, nem expressa € nem
tacita, mas, ao contrario, houve a clara e expressa manifestagio
no sentido de nio abrir mio dos valores j4 recebidos.

398 3° O disposto neste artigo nio implicara restitui¢io ex officio de quantia paga.

31 Relator; Ministro Teori Albino Zavascki, publicado no DJ de 06/02/2006 {@/
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Diante do exposto e considerando que no caso em andlise o pedido foi
protocolado apds o transcurso do prazo quinquenal, contado a partir da extingdo do crédito
tributario pelo pagamento, é de reconhecer-se que o direito a repeti¢do de indébito, objeto do
recurso especial apresentado pela Fazenda Nacional, foi alcangado pela prescrigdo.

Com essas considerag¢des, voto no sentido de dar provimento ao recurso da

Fazenda Nacional. /
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