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NORMAS PROCESSUAIS - REPETICAO DE
 INDEBITO ~ PRESCRIGAO.

. O dies a quo para contagem do prazo prescricional de
repeticdo de indébito é o da data de extingdo do
crédito tributirio pelo pagamento antecipado e o
‘termo final é o dia em que se completa o qiiingiiénio
legal, contado a partir daquela data.

A inconstitucionalidade reconhecida em sede de
Recurso Extraordindrio ndo gera efeitos erga omnes,
sem que haja Resolugdo do Senado Federal
suspendendo a aplicagdo do ato legal inquinado (art.
52, inciso X, da Constitui¢io Federal). Tampouco a
Medida Proviséria n° 1.110/95 (atual Lei n°
10.522/2002) autoriza a interpretagdo de que cabe a
revisaio de créditos tributirios definitivamente
~ constituidos e extintos pelo pagamento.

RESTITUICAO/COMPENSAGAO

" O direito a pleitear a restituigdo do indébito opera-se
na forma prevista do Art. 166 do Cédigo Tributario
~Nacional, lei n. 5.172, de 1966.

DIREITO INDIVIDUAL

Direitos e garantias individuais ndo tém carater
absoluto.

RECURSO VOLUNTARIO NEGADO.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da SEGUNDA CAMARA do TERCEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, negar provimento ao recurso, nos
termos do voto da relatora. Vencidas as Conselheiras Mércia Helena Trajano D’Amorim e
Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro que davam provimento.

oL
JUDI AMARAL MARCONDESYRMANDO
Presidefite e Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Elizabeth Emilio de Moraes
Chieregatto, Paulo Affonseca de Barros Faria Jinior, Corintho Oliveira Machado, Luciano
Lopes de Almeida Moraes e Luis Antonio Flora. Esteve presente a Procuradora da Fazenda
Nacional Maria Cecilia Barbosa.
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Relatorio

Trata o processo acima identificado de solicitagdo de restitui¢do da Contribuigdo
para o Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL, protocolado em 02/04/2002, recolhidos de
acordo com os artigos 9°, da Lei n° 7.689, de 15/12/88, 7°, da Lei 7.787, de 30/06/89 e 1°, da
Lein°® 8.147, de 28/12/90, no periodo de apuragdo de setembro de 1989 a julho de 1991.

A solicitagdo da requerente baseia-se no fato de terem sido consideradas
inconstitucionais as alteragdes na aliquota do FINSOCIAL.

A Delegacia da Receita Federal em Volta Redonda - RJ se manifestou pela
improcedéncia do pleito através de Despacho Decisério (fls. 71/72) indeferindo o pedido do
contribuinte, com base no prazo fixado nos artigos 165 e 168 do Cédigo Tributario Nacional, e
no Ato Declaratério SRF n° 096, de 26/11/99, por auséncia de respaldo legal, considerando,
assim, extinto o direito do contribuinte de pleitear a restituigdo ou compensagio do crédito.

Em sua defesa, a empresa apresentou manifestagido de inconformidade (fls. 79 a
83) alegando que, tendo em vista a edigdo pela Secretaria da Receita Federal, da Instrugdo
Normativa n°® 31, de 10 de abril de 1997, o prazo para que o contribuinte requeresse a
restitui¢do dos valores pagos a maior expiraria em 10 de abril de 2002, cinco anos apés a data
de publicagio do ato administrativo que reconheceu o caréter indevido da exagdo tributaria.

Na decisdo de primeira instancia, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento
em Belo Horizonte - MG, por unanimidade de votos, manteve o indeferimento do pedido de
compensagdo interposto pelo contribuinte através do Acoérddo DRI/BHE n° 9.368, de
12/09/2005 (fls. 99 a 103). :

Regularmente cientificada do teor da decis@o de primeira insténcia em 09/01/06,
a interessada apresentou tempestivamente em 26/01/06, Recurso Voluntério ao Conselho de
Contribuintes ratificando suas fundamentagdes anteriores (fls. 108 a 115).

E o Relatério.
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Voto

Conselheira Judith do Amaral Marcondes Armando, Relatora
O recurso ¢ tempestivo, pbrtanto merece ser conhecido.

Contribuigdes sociais sdo instrumentos encontrados pela sociedade para
assegurar a efetivagdo de agdes destinadas a dar cumprimento as suas — as da sociedade —
determinagdes em matéria de direitos sociais. Tais agdes fazem parte da cesta de bens publicos
-pontualmente indicados pela sociedade € que merecem tratamento diferenciado dos demais por
sua natureza e pela prioriza¢@o que lhes € atribuida pela propria sociedade.

A forma mista de custeio do or¢amento social, pela via de contribui¢des
especificas e do orgamento fiscal ordindrio é expressdo da racionalidade do legislador e de sua
determinagdo em fazer estivel e independente o orgamento previdencidrio. Chamo ateng@o
aqui para os valores estdvel e independente posto que em minha conclusdo vou me reportar,
outra vez, a esses valores.

O Decreto-lei n® 1940/82, ao criar o FINSOCIAL o fez determinando que os
recursos fossem destinados ao custeio de “investimentos de carater assistencial em
alimentag@o, habitag¢@o popular, satide, educagdo e amparo ao pequeno agricultor”.

Entendo que, adiantando-se aos ideais de uma nova expressdo da cidadania, que
seriam materializados na Constituigio Federal de 1988, individualizou o legislador daquele
entdo uma fungdo especifica do Estado que deveria ser apoiada por recursos especificos.

Esse se adiantar a identificagdio de determinados bens publicos, digamos
“notabilizados”, marcou de forma cristalina a passagem do Estado de Direito para o Estado
Democrético de Direito. E nesse ponto atento para valores ligados aos direitos coletivos, uma
vez que ao final vou novamente tratar desses direitos, em contraposi¢do aos direitos
individuais.

Fago esta digressdo introdutéria. de minhas reflexdes sobre a questio da
decadéncia aqui levantada porque entendo que ademais da intempestividade do pedido de
restitui¢do, & luz do que preceitua o Cédigo Tributério Nacional, questdo preliminar neste caso,
outros marcos legais devem ser abordados, também em instincia preliminar & decisdo do
mérito, e bem assim valores implicitos na Constitui¢do Federal.

Em primeiro lugar, pego licenga para retomar debate ja ocorrido neste colegiado,
e externar de forma clara minha posigéo relativa a decadéncia do direito de pleitear a
devolugdo de tributos: 5 anos a partir da data do pagamento, conforme determina o art. 168, 11
do CTN.

A tese muitas vezes utilizada de que a presungdo da constitucionalidade da lei
faz com que o contribuinte deixe de questioné-la ndo me parece razoavel.

O préprio ordenamento juridico nacional estabelece prazo para que os
interessados possam questionar qualquer ato juridico que, porventura, venha a lhes causar

algum prejuizo.
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Assim presungdo de constitucionalidade ndo determina vedagdo ao exercicio do
direito de questionar.

Valho-me de entendimento j4 acolhido anteriormente neste colegiado:

“Dessa maneira, quando alguém entender que determinada lei é
inconstitucional deve ser proposta uma agdo. Afinal, a todo direito
corresponde uma agdo. E esta agdo deve ser proposta, também, dentro
do prazo que o proprio Direito também estabelece. E evidente que este
prazo varia de acordo com a matéria regulada pela lei em questdo. No
caso de uma lei tributdria, em regra, o prazo seria o de cinco anos, ou
seja, o mesmo prazo estipulado para o pedido de devolugdo de tributos
pagos indevidamente

Por isso, ja diziam os romanos: dormientibus non succurrit jus.
Portanto, quando da edi¢do de uma nova lei, cabe aos estudiosos do
Direito verificar se esta lei foi elaborada nos exatos termos do figurino
constitucional, E isso, evidentemente, dentro do prazo legal.

No entanto, na pratica, isso ndo ocorre. Poucos estudam e exercem o
seu Direito. Estes, apos anos de debates e em decorréncia do empenho
conseguem um pronunciamento favordvel. E de Direito estender esté
decisdo isolada a toda sociedade? A resposta é negativa, pois, o
Direito ndo socorre aos que dormem!!!

Como ja acima citado o Direito é seguranga. E dentro desta seguranga
é que o mesmo Direito, através da Constitui¢do Federal, outorga uma
acdo especifica para esse fim, isto é a agdo direta de
inconstitucionalidade, que da mesma forma deve ser proposta dentro
de um determinado prazo. Esta sim, a luz de inconstitucionalidade,
possui eficdcia erga omnes, para proteger a sociedade como um todo.

Em suma, uma lei, quando inconstitucional, ja nasce inconstitucional.
Ndo é um acordio do STF que a torna inconstitucional. A
inconstitucionalidade ¢ preexistente, dependente, apenas, de uma
sentenga que a declare como tal, observado o prazo para a propositura
da agdo.

Destarte, entendo que o efeito de wuma declaragio de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso deve restringir a
quem a postulou atempadamente, ndo devendo produzir ‘efeito
despertador” para que toda sociedade venha reclamar aquilo que lhe
foi, outrora, de Direito.”. (extraido do PROCESSO N°
13807.011547/00-71, SESSAO DE 14 de setembro de 2004, ACORDAO
N°302-36.339, RECURSO N° 126449).

Mas, ndo admito o marco puramente legal, com sua ética e forma, como tinico
condutor de um raciocinio licido sobre o direito de restituir ou compensar. Creio que a
legislag@o deve ser referida a seu contexto, aos valores sociais de sua época, as circunstancias
econdmicas e politicas que circundaram sua edi¢do, e ndo pode ser trazida a julgamento
posterior sem essas preciosas referéncias, sob o risco de produzir uma falsa justiga.

Nesse sentido, valho-me também do conceito de sustentabilidade trazido da
economia e da ecologia, para fundamentar o meu convencimento.



Processo n.° 10640.000755/2002-01 CC03/C02
Acérddo n.° 302-37.649 Fls. 123

Um sistema articulado e harmonizado como é o do or¢amento de receitas e
gastos publicos deve trabalhar com dados e varidveis em equilibrio dindmico e com
conseqiiéncias em perspectiva.

O sistema social chamado de Or¢amento Fiscal tem uma de suas partes
constituida pelos contribuintes e outra pela Fazenda Publica.

Ora, muitos anos depois dos cinco estabelecidos no CTN, estdo reconhecidos,
julgados e acreditados os valores recebldos e gastos nos bens para os quais foram
estabelecidos.

Sob esse aspecto € razodvel supor que aqueles que ndo contestaram a majoragio
do gravame pelas vias legalmente autorizadas - administrativas ou judiciarias - deixaram de
exercer um direito que lhes era garantido pelo prazo de 5 anos, conforme determina o CTN, e
que a fazenda Publica ja utilizou os recursos colocados a sua disposiggo.

Ora, se estamos tratando de um sistema, as entropias se corrigem no curto prazo,
sob risco de destruir o sistema. E o curto prazo, para efeito de restituigdo de tributos € aquele
em que a seguranga juridica ndo 1mpe<;a a seguranga social e econdmica do sistema
orgamentdrio fiscal.

Em seqiiéncia deseJo tratar do mandamento do art.. 166 do Cédigo Tributério
Nacional que determina:

“A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente serd feita a
quem prove haver assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a
recebé-la”’.

Tributos fazem parte da equag@o que determina o prego do produto.
Em economia os custo de oportunidade determinam a decisdo de investir.

Ora, para que seja determinado o custo de oportunidade é necessario que todos
os fatores de produgéo sejam orgados no momento da decisdo de investir.

Assim sendo, salvo se por razdes do universo ndo econdmico, 0 empresario
deixou de repassar para os pregos o custo da tributagdo ou de parte dela, essa realidade contabil
deve estar registrada de forma clara. Permitam-me afirmar, essa ¢ a unica forma de bem
identificar a matriz de insumo/produto, absolutamente indispensdvel em qualquer
empreendimento econdmico, € frente a questdo de decidir a quem devolver

Nio é de se supor, por irracional do ponto de vista econémico, que todos os que
pagaram o Finsocial com as aliquotas majoradas tenham levado em contabilidade apartada um
custo de produgdo por eles suportado, em detrimento ou da remuneragdo do capital ou do lucro
daquele momento econdmico, em nome de uma crenga absoluta que no futuro haveria de se
considerar inconstitucional o tributo e lhes seria devolvido o montante, com a remuneragio de
capital do setor, acrescidos do lucro do investimento, e das devidas compensagdes pelos danos
de terem sido expulsos do mercado.
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Neste processo em nenhum tempo estd representada a contabilidade do
. empreendedor, aqui contribuinte, que permita afastar a racionalidade econémica e reconhecer o
direito de restitui¢do nos termos do art. 166 do CTN.

Pelo exposto neste ponto j4 me permitiria negar provimento ao recurso do
contribuinte convencida de que ndo ha o que devolver a quem nio provou ter pago € ndo
repassado o 6nus do pagamento. :

Na seqiiéncia de meu raciocinio, creio que poderia o julgador, em instancia ndo
administrativa, entender que incautamente o contribuinte deixou de apresentar sua
contabilidade e também nio lhe foi nunca exigido, motivo pelo qual poderia ser que existisse o
direito alegado. Nesse mesmo campo das conjecturas, poderia ser que entendesse de forma
diferente. '

Nesse ponto, é de evidencia solar, como se costuma dizer entre os juristas, que
mesmo se admitindo, por amor ao debate, que haja um direito individual na questdo da
repeti¢do do Finsocial, ha também um direito coletivo, social, que deve ser posto em evidéncia
¢ aquilatado para que se possa efetivamente fazer uma escolha razoavel, no momento de julgar,
em duvida, pro — contribuinte.

E evidente que para restituir o que é reclamado o fisco deixard de oferecer
algum bem publico a que tem direito a coletividade que hoje paga seus tributos. Ou devera
onerar com mais tributos essa mesma coletividade. Ou seja a sociedade devera pagar, outra
vez, os tributos que ja pagou anteriormente diretamente ao Estado, ou indiretamente pela via
dos pregos.

Valho-me entfo do saber contido no RE 374981 relatado pelo Ministro Celso de
Melo, que me permito descontextualizar:

“E certo — consoante adverte a Jjurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal - que ndo se reveste de natureza absoluta a
liberdade de atividade empresarial, econémica, ou profissional, eis que
inexistem, em nosso sistema juridico, direitos e garantias impregnados
de cardter absoluto: “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
NAO TEM CARATER ABSOLUTO. Ndo hd, no sistema constitucional
brasileiro, direitos e garantias que se revistam de cardter absoluto,
mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda
que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos drgdos estatais , de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde
que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituigdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estdo sujeitas - e considerando o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limitagoes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e,
de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois
nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros” (RTJ
173/807-808 Rel. Min. Celso de Melo, Pleno).

Para ndo me alongar magcantemente com outros argumentos menos expressivos
finalizo:
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A legislagdo tributaria determina que o pedido de restituigéo se faga dentro dos
cinco anos que se seguem ao pagamento;

A lei ndo socorre aos que dormem;
Os tributos sdo parte do custo dos produtos € servigos;

Nido foi comprovado que o contribuinte ndo repassou o custo do tributo aos
compradores de seus produtos ou servigos;

O direito individual ndo se sobrepde ao direito coletivo;

E certo que a sociedade pagara pela repetiio do “indébito” ou na forma de
novos tributos ou na substitui¢do de bens publicos pelo pagamento em aprego..

Tudo isso posto, preliminarmente considero decaido o direito de pleitear a
restitui¢ao do Finsocial, € no mérito nego provimento ao recurso.

Sala das Sessées, em 21 de junhp de 2006

ANDO - Relatora
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