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Loibman e Sergio de Castro Neves.
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RELATORIO

Trata-se de pedido de Restitui¢io/Compensagfio, formalizado pelo
contribuinte em 13/09/00, fundamentado na inconstitucionalidade das majoragdes de
aliquota do Finsocial.

Anexos ao pedido de restituicdo/compensa¢ioc de fls. 01, os
documentos de fls. 02/63.

O pleito do contribuinte foi indeferido por Despacho Decisério
prolatado pela Delegacia da Receita Federal em , juntado as fls. 65/66, tendo em vista
o entendimento de que o Pedido de Restituigfo do contribuinte € intempestivo.

Irresignada com a decisdo singular, o contribuinte interpds
Impugnagio (fls. 69/78), apresentando os seguintes argumentos, em suma:

-primeiramente, cumpre observar que a recorrente, ndo pleiteou a
restitui¢@o, mas a compensagdo de tributos pagos indevidamente;

- acredita-se que a confusfo tenha se iniciado a partir da
protocolizagdo do pedidoe de compensagio, pois por exigéncia da propria Receita
Federal (talvez para atender normas administrativas intermas), o pedido de
compensagio recebe primeiramente uma capa onde se ¢ “Pedido de Restituigio”,
para somente depois anexar o requerimento preparado e assinado pela recorrente,
onde traz todo o embasamento juridico de seu direito & compensa¢iio dos tributos
pagos indevidamente;

- declarada a inconstitucionalidade das majora¢des das aliquotas do
FINSOCIAL, os recolhimentos efetivados pela parte autora pelas aliquotas majoradas
sdo indevidos e podem ser compensados com valores devidos como o préprio
Finsocial ou a Cofins, instituida para sucedé-lo e, sem duvida contribuicio da mesma
espécie;

- assim, sendo tributo sujeito ao regime de langamento por
homologa¢do, uma vez que o pagamento € feito sem audiéncia prévia da autoridade
administrativa, conduz & conclusio de que a compensagfio requer iniciativa do
contribuinte e independente, portanto de prévia manifestagdo do Fisco e este, por sua
vez, tem um prazo para eventual langamento;

- além do mais, temos ainda o fato de que quando se diz que um
direito tem fundamento na Constitui¢do, 0 que se estd afirmando € que nenhuma
norma inferior pode, validamente, negar esse direito, seja diretamente, seja por via
obliqua, tomando impraticavel o ser exercicio;
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- assim, a quest3o de saber se o direito 4 compensagdo tem, ou nfo
fundamento constitucional €, em outras palavras, a questiio de saber se valem as
normas juridicas inferiores que de algum modo, inviabilizam a compensag#o;

- o direito de compensar é decorréncia natural da garantia dos
direitos de crédito, combinada com o principio constitucional da isonomia, ¢ que seria
absurdo pretender que alguém, sendo devedor e, também, credor, da mesma pessoa,
pudesse exigir daquela o pagamento de seu crédito , sem que estivesse, também,
obrigado a pagar o seu débito;

- vé-se, pois, que, pelo menos, cinco sdo os fundamento que se
encontram na Constitui¢do para o direito & compensagéo de créditos do contribuinte;

- primeiro deles, a cidadania. Excluir-se a Fazenda Publica do
contexto em que ¢ admitida a compensa¢do de créditos € evidente atentado a
cidadania. O Estado que se diz fundado da cidadania nio pode atingir de tal forma o
direito do cidadio;

- segundo, a justica, se um dos objetivos de nossa repiblica ¢é
construir uma sociedade justa, ndo se pode compreender que um credor, qualquer que
seja ele, possa ficar excluido da regra da compensagfo, pois seria evidente atentado ao
principio mais elementar de justi¢a e o Estado, certamente, ndio pode pratica-lo;

- terceiro, a isonomia, onde, se todos sdo iguais perante a lei, ndo se
pode admitir que & Fazenda Publica seja reservado o privilégio de cobrar o que ¢
devido, sem compensar o deve, e, ndo venha invocar o interesse publico em defesa de
tese contraria, pois, 0 mais fundamental interesse publico consiste, precisamente, na
preservacdio da ordem juridica, na obediéncia & Constituigdio e na aboligdio de
privilégios.

- por outro lado, a Fazenda Piblica vem praticando a compensagdo
sempre que tem de pagar alguma quantia a alguém, compensa até créditos seus
sabidamente desprovidos de liquidez certa, como € o caso de multas cominadas e
ainda ndo confirmadas porque sequer apreciada a impugnacio administrativa do
langamento respectivo;

- quarto, a propriedade, onde o crédito do contribuinte & parcela de
seu patriménio, é sua propriedade, pois na medida em que ndc se admite a
compensagdo de créditos do contribuinte com suas dividas fiscais, se estd admitindo
verdadeiro confisco de seus créditos, sabido que é de todos que o contribuinte ndo
dispde de meios eficazes para os fazer valer contra a Fazenda;

- quinto, por fim, a moralidade, onde a exclusdo da compensagéo, de
tdo absurda, é desprovida ndo sé do amparo juridico, mas também, e , especialmente,
do amparo na moralidade;
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- ndo ha davida, portanto, de que o contribuinte tem direito a
compensagdo de seus créditos, com tributos por ele devidos & mesma pessoa juridica
de Direito Publico, direito este que, como demonstrado, encontra amparo na vigente
Constitui¢do, sendo certo, portanto, que a denegagio desse direito afronta a
Constituicgo;

- quanto a prescricdo e decadéncia, sdo institutos juridicos bem
distintos e, no que diz respeito & obrigagdo tributdria principal, estio claramente
colocados no artigos 173 e 174 do Cddigo Tributdrio Nacional, que cuidam, o
primeiro da extingdo do direito de langar, e segundo da extingdo do direito de cobrar o
tributo;

- diz-se que a decadéncia extingue o direito de langar o tributo e que
a prescrigdo extingue o direito de cobrar, ou mais exatamente, extingue a agdo
destinada a sua cobranga;

- seja como for, nfo se pode confundir a decadéncia com a
prescri¢do, impondo-se, pois, a atengfo do estudioso do Direito para a diferenca que
na verdade existe entre esses institutos;

- na verdade, a decadéncia diz respeito aos direitos potestativos, que
ndo necessitam de aglio para protegé-los, enquanto a prescrigio diz respeito aos
direitos a uma prestagéo;

Conclui-se necessariamente, que o direito material ndo se extinguiu
pelo tempo como quer fazer crer a receita, € pdr esta razdo, cabe perfeitamente a
compensagdo, devendo, portanto o presente Recurso, ser conhecido e provido,
permitindo assim a homologagdo do pedido de compensagdo feito pela empresa, a
titulo de valores recolhidos indevidamente como Finsocial.

Diante do exposto, requer seja reconhecida a procedéncia da
Impugnagio e a conseqliente improcedéncia do Despacho Decisorio que deixou de
apreciar o pedido de restituicio,

Encaminhados os autos a DRIJ/Recife-PE, a solicitagio do
contribuinte foi indeferida, conforme a seguinte ementa:

“Assunto: Outros Tributos ou Contribuicdes

Periodo de apurag3o: 31/01/91 a 30/06/91

Ementa: FINSOCIAL. PEDIDO DE RESTITUICAO E
COMPENSACAO. DECADENCIA. O direito de o contribuinte
pleitear a restituicfio decai no prazo de cinco anos, a contar da data
da extingdo do crédito.
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LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. No caso do langamento
por homologacdo, a data do pagamento do tributo é o termo inicial
para contagem do prazo em que se extingue o direito de requerer a
restitui¢do.

INCONSTITUCIONALIDADE/LEGALIDADE DE LEIS.
Incabivel a discussfio de principios constitucionais, ilegalidade ou
inconstitucionalidade de leis e/ou atos normativos, pois compete
exclusivamente ao Poder Judicidrio declarar a inconstitucionalidade
das leis, porque se presumem constitucionais todos os atos
emanados dos Poderes Executivo e Legislativo. Assim, cabe a
autoridade administrativa apenas promover a aplicagdo das Leis nos
estritos limites de seu contetido.

Solicitagdo Indeferida”

Intimado da decisdo (fls. 48), o contribuinte apresentou tempestivo
Recurso Voluntario (fls. 99/119), onde vem reiterar fundamentos e pedidos de sua
Peca Impugnatdria e, acrescentar, em suma, que:

-embora o ponto de vista da Receita Federal seja outro, muito se tem
discutido, judicialmente, quanto a prescricdo da a¢fio para o contribuinte haver a
repeti¢io e/ou compensagdo dos valores recolhidos a maior a titulo do Finsocial,
instituido pelo Decreto-lei n°1.940/82, pelas aliquotas indevidamente majoradas a
partir da Lei n°7.787/89;

- firmou-se no Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia de que
nas a¢des, em que versem tributos langados por homologagdo (artigo 150, do CTN), o
prazo prescricional é de 10 (dez) anos, ou seja, 05 (cinco) anos para a Fazenda efetuar
a homologagdo do langamento (§4°), mais 05 (cinco) anos da prescri¢do do direito do
contribuinte para haver tributo pago a maior e/ou indevidamente (168, I, do CTN);

- além disto, no tocante ao prazo prescricional referente as agdes
para haver repeticio e/ou compensagfio do Finsocial, tem-se entendido conforme o
artigo 9°, do Decreto-lei n°2.049/83, que a prescri¢dio para a cobranga e, “mutatis
mutandi” da mesma forma, para a pretensdo de repeti¢do/compensacio, da
Contribuigdo Social Finsocial ¢ de 10 (dez) anos;

- como o direito do contribuinte deve ser idéntico ao da Fazenda
Publica, no Resp. n® 42.4121-RS (DJU de 27-09-94) que teve por objeto a repetigdo
de indébito da contribuig¢io ao Finsocial, o STJ decidiu que € pacifico o entendimento
assente nesta Corte, segundo o qual, nos termos do artigo 9° do Decreto-lei
n®2.049/83, combinado com o artigo 122, do Decreto n®92.698/86, as cobrangas das
contribui¢des devidas ao Finsocial, prescrevem em 10 anos;
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- 0 mesmo entendimento deve ser aplicado também para o
PIS/PASEP porque o artigo 10 do Decreto-lei n°2.052/83 dispde que a acglo de
cobranga das contribui¢des devidas ao PIS e ao PASEP prescrevera no prazo de dez
anos, contados a partir da data prevista para seu recolhimento;

- assim, e conforme o entendimento do E. STJ, o prazo prescricional
das acdes de repeticdo de indébito e/ou compensacdo pertinentes ao PIS e ao
FINSOCIAL € de 10 (dez) anos, de acordo com a legislacdo especifica de cada um
desses tributos;

- no caso de auto-langamento (CTN, artigo 150), contudo, parte da
doutrina e da jurisprudéncia (predominante no E. STJ) tem entendido que o prazo
prescricional para o pleito de repeti¢ic ou de compensa¢fio tem seu marco inicial
imediatamente apds a homologacdo (expressa) pelo Fisco ou passado o gilingiiénio
reservado ao Fisco para essa providéncia (homologagao ficta), a partir da ocorréncia
do fato gerador;

- isto porque, a extingdo do crédito tributrio ocorre nfo no
momento do pagamento antecipado, mas sim com a homologag#o, expressa ou tacita.
Mesmo neste Gltimo caso, € incorreto dizer-se que o prazo prescricional sera decenal,
vez que 0s primeiros cinco anos marcam prazo decadencial para o Fisco (CTN, artigo
150, §4°), seguido do qitinqiiénio prescricional, para o contribuinte;

- além de tudo o que ja foi argumentado, temos ainda o fato de que
quando se diz que um direito tem fundamento na Constituigdo, o que esta afirmando ¢é
que nenhuma norma inferior pode, validamente, negar esse direito, seja diretamente,
seja por via obliqua, tornando impraticavel o seu exercicio;

- o direito ao crédito estd mais do que consagrado na vasta
jurisprudéncia dos tribunais superiores, como STJ .

Requer seja reconhecida a procedéncia do Recurso ¢ a conseqiiente
improcedéncia do Acérddo recorrido.

Tendo em vista o disposto na Portaria MF n°314, de 25/08/99,
deixam os autos de serem encaminhados para ciéncia da Procuradoria da
Fazenda Nacional, quanto ao Recurso Voluntério interposto pelo contribuinte.

Os autos foram distribuidos a este Conselheiro, constando
numeracio até as fls. 123, dltima.

E o relatério.
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VOTO

Conselheiro Nilton Luiz Bartoli, Relator

Apurado estarem presentes os requisitos de admissibilidade,
conheco do Recurso Voluntirio, por conter matéria de competéneia deste Terceiro
Conselho de Contribuintes.

O pedido de restitui¢do/compensagdo formulado pelo recorrente tem
fundamento na inconstitucionalidade das normas que majoraram a aliquota do
FINSOCIAL, declarada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE n°® 150.764-PE ocorrido em 16.12.1992, tendo o acérddo sido publicado em
2.3.1993, e cuja decisdo transitou em julgado em 4.5.1993,

A controvérsia trazida aos autos cinge-se a ocorréncia (ou ndo) da
decadéncia (prescrigdo) do direito do recorrente de pleitear a restituicdo dos valores
que pagou a mais em razdo do aumento reputado inconstitucional.

Antes, porém, de adentrarmos na analise do caso concreto, cumpre
uma adverténcia,

Levantou-se no 4mbito deste Conselho, sob o fundamento do
Parecer PGFN/CRI/N® 3401/2002, o entendimento de ser impossivel a este Colegiado
deferir pedidos de restituigio/compensagdo dos valores pagos a titulo do
FINSOCIAL, em razdo das conclusdes elencadas naquele arrazoado, endossadas pelo
Ministro de Estado da Fazenda quando de sua aprovagéo.

Com a devida vénia de seus seguidores, tal entendimento revela-se
equivocado, destoando do que prevé a legislagfo aplicdvel.

Inicialmente, cumpre destacar que a citagdo ou transcrigio de
excertos isolados e fora de contexto do mencionado Parecer podem realmente
conduzir 4 conclusio de que o tema relativo 4 compensagdo/restituicio do
FINSOCIAL teria sido plenamente esgotado na pega elaborada pela Procuradoria da
Fazenda Nacional, vinculando toda a Administrag@o Federal aquelas conclusdes.

Sucede que o Parecer versa especificamente sobre os pedidos de
restituicdo/compensagdo do FINSOCIAL referentes a créditos que tenham sido
objeto de agiio judicial, com decisio final favorivel 3 Fazenda Nacional ji
transitada em julgado.

A questiio efetivamente tratada no Parecer €: “os contribuintes que
ja tenham contra si uma decisdo judicial final desfavoravel atinente ao FINSOCIAL,
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transitada em julgado, podem requerer administrativamente a restitui¢do/compensagdo
daqueles créditos?”

E o que se depreende do despacho do Exmo. Ministro da Fazenda,
quando da aprovagdo do Parecer:

“Despacho: Aprovo o Parecer PGFN/CRJ N° 3.401/2002, de 31 de
outubro de 2002, pelo qual ficou esclarecido que: 1) os pagamentos
efetuados relativos a créditos tributdrios, e os depdsitos
convertidos em renda da Uniio, em razio de decisdes judiciais
favordveis a Fazenda Nacional transitadas_em julgade, ndo sao
suscetiveis de restituicdo ou de compensacdo em decorréncia de a
norma aplicada vir a ser declarada inconstitucional em eventual
julgamento, no controle difuso, em outras agdes distintas de
interesse de outros contribuintes; 2) a dispensa de constituicdo do
crédito tributario ou a autoriza¢do para a sua desconstitui¢do, se ja
constituido, previstas no art. 18 da Medida Provisoria n® 2.176-
79/2002, convertida na Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002,
somente alcancam a situagdo de créditos tributdrios ainda néo
extintos pelo pagamento. Publique-se o presente despacho, com o
referido Parecer.”

(grifos acrescentados)
Na mesma linha, a ementa do Parecer:

“Declaragdo de inconstitucionalidade em sede de controle difuso.
Ndo-suspensiio da execugdo da lei pelo Senado Federal,
Irreversibilidade das sentencas transitadas em julgado em favor da
Unido (Fazenda Nacional), a ndo ser em procedimento revisional
rescisdrio, quando cabivel Necessidade de provimento judicial
para repeticdo ou compensagdo em vrelagdo a terceiro
eventualmente prejudicado. "

(grifos acrescentados)

A conclusio do mencionado Parecer € ainda mais eloqilente,
somente confirmando nosso entendimento:

‘SIV

CONCLUSAOQ

' DOU de 2 de janeiro de 2003, Seg3o 1, p. 5.
? [dem, p. 5.
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43, Diante do exposto, a sintese do entendimento doutrindrio acima
esposado conduz, inexoravelmente, a concluséo de que os efeitos da
decis3o proferida pelo Supremo Tribunal Federal no RE 150.764/PE
(na via de defesa) nio tém o conddo de alcancar as situagdes
juridicas concretas decorrentes de decisdes judiciais transitadas
em _julgade, favordveis 4 Unido (Fazenda Nacional). Assim,
pode-se concluir que a questdo submetida a esta Procuradoria-Geral
deve ser harmonizada no sentido de que:

a) a declaragdio de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no RE 150.764/PE niio tem o condiio de afetar a
eficicia _das decisdes transitadas em julgado, as quais
determinaram a conversio dos depdsitos efetuados em renda da
Uniio;

b) repetindo, a decisio do STF que fulminou a norma no controle
difuso de constitucionalidade também ndo poderd ser invocada
para o fim de automaitica e imediatamente desfazer situacdes
juridicas concretas e direitos subjetivos, porque nfio foram o
objeto da pretenso declaratéria de inconstitucionalidade;

(.")”3
(nossos destaques)

Ora, percebe-se claramente que a questdo ventilada no Parecer
refere-se aqueles créditos de FINSOCIAL que tenham sido objeto de a¢iio judicial,
julgada em favor da Fazenda Nacional e ji transitada em julgado.

O ponto central do Parecer reside em saber se um posterior
reconhecimento da inconstitucionalidade de um tributo teria o conddo de desfazer a
coisa julgada,

Esse ndo € o caso dos autos.

Bem por isso, a transcri¢do isolada da alinea “c” do item 43 do
Parecer poderia levar a conclusdo de que o Parecer teria esgotado o tema referente a
restituicio/compensagiio do FINSOCIAL em todas as suas varidveis, o que jamais
ocorreu.

Com efeito, essa é a redacdo da citada alinea “¢™:
s &

“c) os contribuintes que porventura efetuaram pagamento
espontineo, ou parcelaram ou tiveram os depdsitos convertidos em

7 1dem, p. 5/6.
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renda da Unido, sob a vigéncia de norma cuja eficicia tenha vindo a
ser, posteriormente, suspensa pelo Senado Federal, ndo fazem jus,

em sede administrativa, A restitui¢do, compensagdo ou qualquer
outro expediente que resulte em reniincia de crédito da Unido;™

Ocorre que a alinea “c” esta inserida no item 43 do Parecer, cujo
caput remete unicamente as “situagdes juridicas concretas decorrentes de decisdes
judiciais transitadas em julgado, favordveis 3 Unido (Fazenda Nacional)™.

Como se nido bastasse, afora a inaplicabilidade das conclusdes do
mencionado Parecer aoc caso concreto, outras razdes autorizam este Conselho a
examinar pedidos como o que ora se julga.

A existéncia e a competéncia dos Conselhos de Contribuintes estdo
previstas em lei, notadamente no Decreto n® 70.235/72 com as alteragdes introduzidas
pela Lei n® 8.748/93.

Os Conselhos de Contribuintes sfo segunda instincia de julgamento
dos processos administrativos relativos a tributos de competéncia da Unido,
garantindo, na sede administrativa, a existéncia do duplo grau de jurisdigdo previsto
constitucionalmente.

O processo administrativo fiscal rege-se pelo ja citado Decreto n®
70.235/72, e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

A atividade jurisdicional, quer a administrativa, quer a judicial, tem
como principio basilar o livre convencimento do juiz, segundo o qual o julgador
decidird livremente a causa, apreciando a lei e as provas constantes dos autos,
fundamentando sua decisdo.

O direito a restituigdo/compensagiio de valores pagos indevidamente
a titulo de tributo se encontra hd muito previsto no Cadigo Tributario Nacional e
legislag#o correlata.

No ambito administrativo, a matéria encontra-se atualmente
regulada pela Instrugdo Normativa SRF n® 210/2002.

Assim dispde o seu artigo 2°, verbis:
Art. 22 Poderdo ser restituidas pela SRF as quantias recolhidas ao

Tesoure Nacional a titulo de tributo ou contribuicdo sob sua
administragdo, nas seguintes hipoteses:

* Idem.
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I — cobranga ou pagamento espontdneo, indevido ou a maior que o
devido;

Il — erro na identificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da
aliquota aplicdvel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relative ao
pagamento;

Il - reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo
condenatdria.

Pardgrafo unico. A SRF poderd promover a restituigdo de receitas
arrecadadas mediante Darf que ndo estejam sob sua administragdo,
desde que o direito creditorio tenha sido previamente reconhecido
pelo orgdo ou entidade responsavel pela adminisira¢do da receita.

Mais adiante, a norma prevé a compensagdo:

Art. 21. O sujeito passivo que apurar crédito relative a tributo ou
contribui¢do administrado pela SRF, passivel de restitui¢do ou de
ressarcimento, poderd utilizd-lo na compensa¢do de débitos
proprios, vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer tributos ou
contribuicdes sob administragdo da SRF.

()

Nos casos onde haja o indeferimento administrativo do pedido de

compensag¢do/restitui¢dio, o contribuinte poderd interpor recurso voluntirio ao
Conselho de Contribuintes. E o que dispde o artigo 35 da mesma Instrugio:

Art. 35, E facultado ao sujeito passivo, no prazo de trinta dias,
contado da data da ciéncia da decisdo que indeferiu seu pedido de
restitui¢do ou de ressarcimento ou, ainda, da data du ciéncia do ato
que ndo homologou a compensagdo de débito langado de oficio ou
confessado, apresentar manifestagdo de inconformidade contra o
ndo-reconhecimento de seu direito creditorio.

§ 1% Da decisdo que julgar a manifestagéo de inconformidade do
sujeito passivo caberd a interposi¢do de recurso voluntdrio, no
prazo de trinta dias, contado da data de sua ciéncia.

§ 2% A manifestacdo de inconformidade e o recurso a que se referem
o caput e 0 § 1° reger-se-do pelo disposto no Decreto n® 70.235, de
6 de margo de 1972, e alteragdes posteriores.

$ 32 O disposto no caput ndo se aplica as hipéteses de langamento
de oficio de que trata o art. 23.
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J& o atual Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes,
introduzido pela Portaria MF n® 55, prevé em seu artigo 9° que:

Art. 9° Compete ao Terceiro Conselho de Contribuintes julgar os
recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira instdncia
sobre a aplicacdo da legisla¢3o referente a:

(...)

Paragrafo tinico. Na competéncia de que trata este artigo, incluem-se
os recursos voluntrios pertinentes a:

I - apreciaciio de direito ereditério dos impostos e contribuigdes
relacionados neste artigo; e (Redag3o dada pelo art. 2° da Portaria
MF n° 1.132, de 30/09/2002)

(..}

Ora, como restou amplamente demonstrado no cotejo da legislagdo
em destaque, este Conselho encontra-se plena e legalmente habilitado a apreciar, em
sede recursal, pedidos de restituigdo/compensacéo de valores pagos indevidamente a
titulo dos tributos de sua competéncia, dentre eles, o FINSOCIAL.

Dessa forma, ainda que o prestigioso Parecer PGFN/CRJ/N°®
3401/2002 discorresse sobre toda a gama de pedidos de restitui¢io/compensagdo
atinentes ao FINSOCIAL - o que ndo se verificou, como ja foi sublinhado -, suas
conclusdes ndo poderiam restringir a apreciagdio do tema por este Colegiado,
incumbido por Lei deste mister sem qualquer restrigdo.

Na mesma esteira, as conclusdes ali enumeradas jamais poderiam
vincular as decisdes deste Conselho. Como € notério, ainda n3o ha no direito patrio a
chamada sumula de efeito vinculante, estando as Cortes julgadoras livres em seu
convencimento.

Finalmente, mas n3oc menos digno de cita, o artigo 22A do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, introduzido pela Portaria MF n°®
103, autoriza expressamente, a contrario sensu, os Conselhos de Contribuintes a
afastar, por vicio de inconstitucionalidade, a aplicagdio de lei “que embase a
constituigfio de crédito tributdrio, cuja constitui¢do tenha sido dispensada por ato do
Secretario da Receita Federal” (paragrafo iinico, inciso II1, “a™).

Como serda melhor detalhado mais adiante, em 31.8.1995 foi editada
a Medida Proviséria n® 1.110, de 30.8.1995, de autoria do Exmo. Ministro da
Fazenda, que, apds sucessivas reedigdes, foi convertida na Lei n® 10.522, de
19.7.2002

12



Processo n® : 11610.002221/00-42
Acoérdio n° 1 303-33.748

Entre outras providéncias, a Medida Proviséria dispensou a Fazenda
Nacional de constituir créditos, inscrever na Divida Ativa, ajuizar execugdo fiscal,
bem como autorizou a cancelar o langamento ¢ a inscri¢gdo relativamente a tributos e
contribui¢des julgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou ilegais,
em ultima instancia, pelo Superior Tribunal de Justiga (artigo 17).

No rol do citado artigo encontrava-se a contribuigio ao FINSOCIAL
(inciso IIT),

Tendo havido ato normative formal que dispensou a constituigio de
créditos tributdrios oriundos do FINSOCIAL, este Conselho fica automaticamente
investido da competéncia de afastar a aplicagdio de lei reputada inconstitucional, por
forga do previsto no art. 22A, § Unico, inciso III, “a” de seu Regimento Interno.

Superado o 6bice, passemos 4 andlise do caso concreto.

De inicio, julgo conveniente nos debrugarmos sobre os institutos da
decadéncia e prescrigio.

Embora ainda haja alguma controvérsia acerca dos elementos que
diferenciam a decadéncia da prescri¢fio, o certo € que ambos os institutos foram
introduzidos h4 muito no direito patrio objetivando disciplinar as rela¢8es 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 situagdes,
gerando inseguranga juridica.

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

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

Afinal, ndo prescreve o direito que ainda n3o 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, € entre ausentes,
em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido
propostas.

(grifos nossos)
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O novo Cédigo Civil, da lavra de ninguém menos do que o
aclamado jurista e fildsofo Miguel Reale, adotando a mesma logica, dispde que:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, 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 pretensio, na licdo inesgotdvel de Pontes de Miranda, é a
posi¢do subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestagdo
positiva ou negativa’®, ou seja, ¢ a faculdade de exigir o
cumprimento de uma presta¢do, seja a de dar, fazer, ou de ndo fazer.

Além disso o dispositivo inovador consagra expressamente o
principio da action nata — cuja existéncia era admitida com
tranqiiilidade pela doutrina civilista na vigéncia do Codigo de 1916 -
, por forga do qual o prazo de prescrigio 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 situagdo
juridica, tornando-a desconforme com o sistema juridico. Nem
sempre esse fato corresponde a um ato do devedor, podendo ser
praticado, também, por terceiros, pode consistir num evento
imprevisivel (caso fortuito ou forga maior), ou até mesmo ser
decorrente de provimento jurisdicional que atribua nova
qualificagdo, juridica a um determinado evento."

Na seara tributaria, o termo a quo do prazo prescricional do direito
do contribuinte de repetir 0 que pagou indevidamente possui algumas singularidades.

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

No primeiro caso, 0 contribuinte paga espontaneamente tributo que
ndo devia ou além do que devia.

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

* A Restitui¢do dos Tributos Inconstitucionais, o Novo Cédigo Civil e a Jurisprudéncia do STF e do

STJ, in Revista Dialética de Direito Tributério, vol. 91, Editora Dialética, 2003, p. 90/91,

% Tratado de Direito Privado, t. 5, atual. Por Vislon Rodrigues, Campinas, Bookseller, 2000, p. 503,
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No terceiro caso, 0 contribuinte paga tributo que era devido 3
época do pagamento, e que posteriormente, por forga de um fato que modifica a
situagdo juridica ent3o vigente, torna-se indevido.

Nos dois primeiros casos, o pagamento sempre foi indevido, daf
porque o prazo prescricional para o contribuinte reaver o indébito tem inicio na data
do préprio pagamento (CTN, art, 168, 1), malgrado a redagéio imprépria do parédgrafo
I, j4 que ndo ha se falar em crédito tributdrio a ser extinto quando o pagamento €
integralmente indevido.

J4 na terceira hipotese, a situagfio ¢ diametralmente distinta. O que
foi pago pelo contribuinte era efetivamente devido a época do pagamento. Ndo havia,
naquele instante, o cariter indevido no recolhimento efetuado, que sé viria a adquirir
essa fei¢do apos o advento de uma inovag@o na realidade juridica em vigor.

Na esteira do que ja foi declinado acerca da prescrigdo e decadéncia,
a violacfio do direito que faz nascer a pretensdo, in casu, a do contribuinte, sd ocorre
quando o pagamento que era devido se torna indevido.

Decisdes recentes e seguidas das mais altas Cortes do pais, judiciais
e administrativas, arrimadas na melhor doutrina, vém elencando trés ocorréncias que
tém o conddo de tornar, a posteriori, indevido o pagamento até entdo tido como
devido. Sdo elas: (i) declaracdo de inconstitucionalidade de norma tributaria proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em ag¢Ges de controle concentrado de
constitucionalidade, como as ADINs, de efeito erga omnes; (ii) declaragfio incidental
de inconstitucionalidade de norma tributéria proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em a¢des de controle difuso de constitucionalidade, irradiando efeitos erga omnes a
partir da publicacdo de resolugfio do Senado Federal que suspenda a execugdio da lei
declarada inconstitucional; e (iii) lei ou ato administrativo que reconhega, implicita ou
expressamente, o carater indevido da exagio.

O que ha de comum nesses trés casos € a modificagdo da ordem
juridico-tributéria apds o pagamento do tributo.

Como nio ¢é dificil de intuir, somente ap6s se tornar indevido é que
surge para o contribuinte o correspondente direito de reaver aquilo que pagou.

No tocante as hipoéteses "i" e "ii" acima citadas, € pacifico o
entendimento de que a declaragiio de inconstitucionalidade de uma norma tributaria
produz efeitos ex tunc, tornando invélidos os atos praticados sob sua vigéncia.

Eventual exce¢io a essa regra sd poderia ocorrer se viesse
expressamente consignada na declarag¢3o de inconstitucionalidade da norma, para que,
por exemplo, emanasse somente efeitos ex nunc. Ndo havendo ressalva, a
inconstitucionalidade da norma retroage ao momento em que entrou no ordenamento
juridico.
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Assim, tributos declarados inconstitucionais conferem ao
contribuinte, a_partir da indigitada declara¢iio de inconstitucionalidade, o direito de
repetir o que foi pago indevidamente.

O Colendo Superior Tribunal de Justiga, arauto maximo na
uniformizagdo da aplicagdo do direito federal, vem decidindo reiteradamente que, no
caso de tributo declarado inconstitucional, o prazo para repeticdo do que foi pago
indevidamente s6 se inicia com o trinsito em julgado do acérddio do Supremo
Tribunal Federal que declarou a inconstitucionalidade da exagéo.

Tal entendimento vem sendo sufragado, inclusive, nos casos
relativos ao FINSQCIAL, onde, como se sabe, ndo houve declaracio de
inconstitucionalidade com efeito erga omnes.

Nesse sentido, decisdo recente proferida por aquela Corte:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
COMPENSACAO. FINSOCIAL. PRESCRICAOQ. DECADENCIA.
INOCORRENCIA. CONTAGEM A PARTIR DO TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. PROVIMENTO NEGADO

(..)

A declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal n#o elide a presungdo de constitucionalidade das normas,
razdo pela qual no estava o contribuinte obrigado a suscitar a sua
inconstitucionalidade sem o pronunciamento da Excelsa Corte,
cabendo-lhe, pelo contririo, o dever de cumprir a determinagio nela
contida.

A tese que fixa como termo a quo para a repeticdo do indébito o
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que instituiu o
tributo devera prevalecer, pois ndo € justo ou razodvel permitir que
o contribuinte, até entiio desconhecedor da inconstitucionalidade da
exagdo recolhida, seja lesado pelo Fisco.

Ainda que n3o previsto expressamente em lei que o prazo
prescricional/decadencial para restituigio de tributos declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal € contado apods
cinco anos do trinsito em julgado daquela decisdo, a interpretagiio
sistematica do ordenamento juridico patrio leva a essa conclusio.

Cabivel a restitui¢do do indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de
decadéncia/prescricdo de cinco anos para pleitear a devolugdo,
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contado do trénsito em julgado da decisdo do Supremo Tribunal
Federal que declarou inconstitucional o suposto tributo.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ-2* Turma, AGRESP n° 414.130-MG, rel. Min. Franciulli
Netto, j. 3.9.2002, negaram provimento. v.u.,, DJU 19.5.2003, p.
184)

Com efeito, mesmo nos casos onde a declaracio de
inconstitucionalidade tenha ocorrido em sede incidental, o contribuinte passa a ter
ciéncia da lesdo a seu direito.

E na esteira no que ja dissemos antes, a contagem do prazo de
prescrigdo somente pode ter inicio a partir de uma lesdo a um direito. Isso porque, se
ndo ha lesdo, 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 eficicia do objeto do direito
subjetivo. O decurso do prazo convalesce esta lesdio, como na ligio de SANTIAGO
DANTAS, desde que se entenda adequadamente o direito de a¢io como o de agir
manifestando exigibilidade ou pretensdo dirigida & obtenc¢fio da eficicia substantiva
do objeto do direito:

“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, 0 meu direito entra em lesdo, isto é, o dever juridico que
a ele corresponde ndo se cumpre: dd-se a lesdo do direito. Nasce da
lesdo do direito o dever de ressarcir e, para mim, o direito de
propor uma acdo para obter ressarcimento. Se, porém, deixo que
passe o tempo sem fazer valer o meu direito de ag¢do, o que
acontece? A lesdo do direito se cura, convalesce, a situacdo
antijuridica torna-se juridica; o direito anistia a les@o anterior e ja
ndo se pode mais pretender que eu faga valer nenhuma a¢do. Esta é
a conceituacdo da prescricdo que mais nos defende de dificuldades
da matéria."

SANTIAGO DANTAS esclarece que "a prescri¢io conta-se
sempre da data em que se verificou a lesfio", pois, na verdade, s6 com esta surge a
denominada "actio nata", que sustenta o direito & reparagdo. Assim sendo, indaga-se:
quando se verifica a lesio de um direito pelo recolhimento de um tributo
posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que
em controle incidental? Estara tal lesfo configurada na data em que recolhido o
tributo, muito embora a norma, a época do pagamento, ainda detivesse a presungio de
inconstitucionalidade?

7 Programa de Direito Civil, Editora Forense, 3* Edigfio, 2001, p. 345.
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As licdes dos mestres MARCO AURELIO GRECO e
HELENILSON CUNHA PONTES em obra integralmente dedicada ao tema em
apre¢o, merecem ser destacadas:

"O exercicio de um direito, submetido a prazo prescricional,
pressupde a violagdo deste direito, apto a configurar a ‘'actio nata’,
isto é, 0 momento de caracteriza¢do da lesfio 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 agdo, que esse direito sofra alguma violag#io que deva ser por ela
removida. E da violagdio, portanto, que nasce a agdo. E a prescrigdo
comega 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. Néio pode haver inércia a ser fulminada
pela prescri¢do se nfio ha direito exercitdvel, isto €, se ndo ha 'actio

natal HB

Alguns dirdo: mas com o recolhimento "indevido" (ainda que
apenas em cumprimento de lei com presuncdo de constitucionalidade), surge para o
contribuinte o direito de suscitar a declaragfio de inconstitucionalidade da norma e
cumulativamente pleitear a restituigdo do recolhido. Mats ainda, dirfio que o prazo € o
previsto nos artigos 165 a 168 do CTN, defendendo ser esta a interpretagdio mais
adequada com o principio da seguranga juridica, que demanda a imutabilidade de
situagdes que perduram ao longo do tempo, ainda que irregulares.

Os mesmos autores da obra ji citada prontamente refutam esta
argumentagio, afirmando que: a) os artigos que tratam de restitui¢do no CTN ndo
prevéem a hip6tese de declaragdo de inconstitucionalidade da norma; e b} o principio
da seguranca juridica deve ser temperado por outro que, fulcrado na presungdo de
constitucionalidade das leis editadas, demanda a imediata aplicagdo das normas
editadas pelos Poderes competentes, sob pena de disfungio sistémica.

Relevante transcrever os excertos nos quais os brilhantes juristas
demonstram o acima destacado. Primeiro a questdo dos prazos do CTN:

"Nas hipéSteses contempladas no artigo 165 do CTN, como a
qualificagdo juridica a ser aferida é aquela que resulta da legislago
aplicavel (fundamento imediato da exigéncia), a simples realizagfio
de um pagamento que nfo esteja plenamente de acordo com tal

¥ Inconstitucionalidade da Lei Tributdria - Repeti¢do do Indébito, Editora Dialética, 2002, p. 48,
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disciplina, retine condi¢des que fazem nascer para o contribuinte o
direito de obter a restitui¢do do que indevidamente pagou.

Ou seja, nestes casos, existe uma qualificagdo certa (a da lef) e uma
conduta que dela se distancia (espontancamente, por erro de
identificagfio etc.). Andou bem o CTN quando atrelou a tais eventos
0s prazos que correm contra o contribuinte e fixou os respectivos
termos iniciais na data da extingiio do crédito (artigo 168, [) ou na
data em que se tomnar definitiva a decisdo que reformar a decisdo
condenatéria (artigo 168, II).

Em suma, nas hip6teses reguladas pelo CTN, a qualificago juridica
é certa e estd definida antes da ocorréncia do evento concreto. E,
pela estrita raziio de que o evento ndo se enquadra adequadamente
na qualificagio juridica preexistente, é que o contribuinte tem
direito & restituicdo do indevido. O indevido, nestes casos, ¢ aferido
mediante cotejo entre um fato e a respectiva previsdo normativa,
sendo que o fato é posterior a esta."’

Agora a matéria dos principios (vale dizer o confronto entre a

seguranca juridica e a seguranga sistémica pelo respeito & presungdo de
constitucionalidade das leis), na pagina 74:

"Nesse passo, estamos perante duas posigdes.

De um lado, os que sustentarn que o prazo prescricional se inicia
com o pagamento feito (com base nas normas do CTN) e que,
passados cinco anos, nfio cabe mais pedido de repetigdo de indébito,
ainda que, apds esse prazo, sobrevenha decisdo judicial
reconhecendo a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

De outro lado, a nossa posigdo, no sentido de que, tendo havido
inequivoca decisio do Supremo Tribunal Federal declarando a
inconstitucionalidade de uma norma tributdria, o contribuinte, no
prazo de 5 (cinco) anos pode ingressar com agdio de repeti¢do de
indébito, mesmo que o pagamento tenha sido efetuado hi mais de
cinco anos da propositura da ag#o, pleiteando a repeti¢3io de todo o
tributo pago com fundamento na lei declarada inconstitucional.

Entendem os primeiros que sua posicdo deve prevalecer, pois
assegura a seguranca e a estabilidade das relagdes.

% Ob. Cit., p. 50.
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Entendemos nos, porém, que a posigdo que sustentamos € a que
melhor resguarda tais valores e, mais do que isso, é a que preserva o
ordenamento juridico e sua eficdcia.

Com efeito, se a contagem do prazo de prescrigdo 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
contrdrio 4 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 o perecimento do seu direito de pleitear
judicialmente a restitui¢o.

Em suma, contar a prescrigdo a partir da data do pagamento feito
(inclusive pagamento antecipado nos termos do artigo 150 do CTN)
¢ negar o valor seguranga, pois elimina a presungdo de
constitucionalidade da lei (que tem fun¢io estabilizadora das
relagdes sociais e juridicas), além de provocar desconfianga no
ordenamento e induzir seu descumprimento, no sentido de que os
contribuintes s3o levados a impugnar tudo, pois tudo precisa ser
questionado para evitar a prescrigio.

Nao se pode deixar de mencionar, também, que discutir quanto a
prazo de prescrigdio 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
Plendrio do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade de uma lei e, por consegiiéncia 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."

A jurisprudéncia do Poder Judicidrio, fundada nos mesmos
principios, vem por consolidar o entendimento de que somente se conta o prazo para a
repeti¢do do indébito quando se afasta da norma a presuncio de constitucionalidade,
através de prontncia de invalidade por inconstitucionalidade, ainda que no controle
difuso. Nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 43995/RS, o Eminente
Ministro CESAR ASFOR ROCHA, do Egrégio Superior Tribunal de Justica, assim se
pronunciou, citando HUGO DE BRITO MACHADQ:

"Ocorre que a presungdo de constitucionalidade das leis ndo permite
que se afirme a existéncia do direito a restitui¢do do indébito. antes
de declarada a inconstitucionalidade da lei em que se fundou a
cobranga do tributo.
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E certo que o contribuinte pode promover a agio de restituigdo,
pedindo seja incidentalmente declarada a inconstitucionalidade. Tal
agdo, todavia, € diversa daquela que tem o contribuinte, diante da
declaragdo, pelo STF, da inconstitucionalidade da lei em que se
fundou a cobranga do tributo. Na primeira, o contribuinte enfrenta,
como questdo prejudicial, a questdio da inconstitucionalidade. Na
segunda, essa quest@io encontra-se previamente resolvida.

N#o ¢ razoavel considerar-se que ocorreu inércia do contribuinte
que ndo quis enfrentar a questdo da constitucionalidade. Ele aceitou
a lei, fundado na presunc¢fo de constitucionalidade desta,

Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, entfio, para o
contribuinte, o direito a4 repetigio, afastada que estd aquela
presungdo.”

Importantissimo anotar que, no caso apreciado pelo Egrégio STJ,
tratava-se de decisdo plenaria do STF, que afastava, por vicio de
inconstitucionalidade, a exigéncia do empréstimo compulsério sobre a aquisigfio de
combustiveis, conforme RE 121.336. Exatamente como no caso da cota do IBC.

Além disso, na data em que concluido o julgamento em
destaque, niio havia sido editada qualquer resolu¢io senatorial,

Pode-se também mencionar o acerto da decisdo alcangada pelo
mesmo Tribunal no REsp 200909/RS, alids, como se faz acontecer nos
pronunciamentos do Eminente Ministro JOSE DELGADO:

"Tributdrio. Prescrigdo. Repetigiio de Indébito. Lei Inconstitucional.
Atende ao principio da ética tributdria e o de nfio se permitir a
apropria¢do indevida, pelo Fisco, de valores recolhidos a titulo de
tributo, por ter sido declarada inconstitucional a lei que o exige,
considerar-se o inicio do prazo prescricional de indébito a partir da
data em que o colendo Supremo Tribunal Federal declarou a
referida ofensa 4 Carta Magna."

E para quebrantar quaisquer resisténcias, o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, no RE 136.883-RJ, indicando o precedente no RE 121.336, declarou
que o direito & repeti¢iio surge com a decis3o que declara a inconstitucionalidade.
Assim a ementa:

"Empréstimo compulsério (Decreto-Lei n® 2.288/86, art. 10):
incidéncia na aquisi¢do de automdveis, com resgate em quotas do
Fundo Nacional de Desenvolvimento: inconstitucionalidade ndo
apenas da sua cobranga no ano da lei que a criou, mas também da
sua prépria institui¢do, ja declarada pelo Supremo Tribunal Federal
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(RE 121.336, Plenario, 11-10-90, Pertence): direito do contribuinte
a repeticdo do indébito, independentemente do exercicio em que se
deu o pagamento indevido."

Do voto de S. Exa. extrai-se passagem decisiva:

"Declarada, assim, pelo Plendrio, a inconstitucionalidade material
das normas legais em que fundada a exigéncia da natureza tributdria,
porque feita a titulo de cobranga de empréstimo compulsério -,
segue-se 0 direito do contribuinte A repeticdo do que se pagou
(Cédigo Tributdrio Nacional, art. 165), independentemente do
exercicio financeiro em que tenha ocorrido o pagamento indevido."

Pelas licdes que se pode absorver do aresto, é que o Superior

Tribunal de Justiga, como nfio poderia deixar de ser, continua a se manifestar pela

. contagem da prescrigdo a partir da declaragdo de inconstitucionalidade em sessdo
plendria do STF, conforme REsp 217195/PB:

"A iterativa jurisprudéncia desta Corte consagrou entendimento no
sentido de que o prazo prescricional qilinqlienal das agdes de
repeti¢do de indébito tributirio inicia-se com a publicagio da
decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade da exacio
(11.10.90)". (areferéncia de data é a do RE 121.336).

De qualquer forma, ha ainda a terceira modalidade de fato juridico
apto a tornar indevida uma determinada exagfo, deflagrando nesse instante o direito a
sua repeticao.

Trata-se de manifestagdo 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 cobranga ou pagamento do

. tributo, na dispensa da constitui¢Zo do crédito tributario a ele referente, na revogagdo
total ou parcial na norma tributdria inconstitucional, dentre outras.

A partir da ediglio desse ato, o contribuinte passa a ter ciéncia
indubitdvel da ocorréncia da violag¢@o de seu direito, dando inicio & fluéncia do prazo
prescricional para que pleiteie a devolugido do que pagou indevidamente.

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

Feitas essas consideragdes gerais, aplicdveis a qualquer tributo
reputado inconstitucional, cumpre analisarmos o que se verificou com o FINSOCIAL.
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O paradigma na matéria foi o acérdao proferido pelo plendrio do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordindrio n® 150.764-PE, de
relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio, que considerou inconstitucionais 0s
sucessivos aumentos na aliquota desse tributo, veiculados pelo artigo 9° da Lei
7.689/88, artigo 7° da Lei 7.787/89, artigo 1° da Lei 7.894/89, e artigo 1° da Lei
8.147/90.

Como se tratou de decis3o incidental, proferida em controle difuso
de constitucionalidade, a Corte Suprema remeteu o julgado ao Senado Federal, para
que fossem tomadas as providéncias no sentido de se suspender a eficécia das normas
declaradas inconstitucionais.

Contrariando seu mister constitucional, aquele 6rgdo legislativo néo
editou a resolugdo correspondente.

Indigitada omissdo se configura inconstitucional no entender deste
relator.

Com efeito, o 6rgdo incumbido pela Carta Magna de promover o
controle de constitucionalidade das normas ji4 em vigor € exclusivamente o Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 102, [ "a" e IIT "a", "b" e "c").

Somente antes de ingressarem no ordenamento juridico € que o0s
projetos de lei sofrem controle de constitucionalidade das respectivas Casas
Legislativas por onde tramitam, através das Comissdes de Constituigio e Justiga.

Por conta disso, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma
determinada norma, quer em sede de controle concentrado (efeito erga omnes) quer
em sede incidental (efeito entre as partes), proferida pelo Supremo Tribunal Federal
prescinde de qualquer referendo, de qualquer érgfo, para produzir efeitos.

O Senado Federal ndo é instdncia revisional de decisio de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A eficdcia da norma inconstitucional j foi invalidada pelo STF. A
Corte Suprema, porém, nfio cabe inovar no campo legislativo, competéncia privativa
do Congresso Nacional (CF, art. 44).

A resolugdio do Senado Federal (CF, art. 52, X) tem como misséo
unicamente retirar do ordenamento juridico o que ja foi declarado invalido. E ato
vinculado, ndo cabendo aquele érgio legislativo questionar as razdes que conduziram
4 declaragdo de inconstitucionalidade.

Bem por isso, o entendimento externado pelo senador Amir Lando,
quando da recusa em editar a resolugio senatorial decorrente no julgamento da
inconsitucionalidade do FINSOCIAL, reproduzido no Parecer PGFN/CRIJ/N°
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3401/2002 € absolutamente inconstitucional, sobre ser fundado em argumentos meta-
juridicos que néo tém o conddo de "revisar" o mérito de decisf@io proferida pela Corte
Suprema.

De fato, a prevalecer o entendimento do cioso Senador, um projeto
de lei aprovado por apertada maioria no Congresso Nacional ndo poderia ser
convertido em lei; de igual forma, um projeto de lei, legitimamente aprovado pelo
Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da Reptiblica, ndo se tornaria lei
por trazer "profunda repercussio na vida econémica do Pais”.

Juristas de escol tém considerado atualmente a previsdo de edigdo
de resolugiio do Senado Federal visando suspender a eficicia de normas ja declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal como heranga histérica e
ultrapassada, incompativel com o moderno sistema de controle da constitucionalidade
de normas.

Com efeito, devemos ter presente que o instituto de conferir ao
Senado o poder discricionario de estender efeitos erga omnes as declaragdes de
inconstitucionalidade em controle incidental sofreu, apés a Carta de 1988, criticas
pela sua ineficiéncia diante do modelo de controle abstrato adotado, pois irracional
que de um mesmo Plendrio surjam decisdes com efeitos distintos, quando tomadas
com fulcro na inconstitucionalidade de certa norma.

Nesse sentido, o precioso magistério do jurista e Ministro do STF
GILMAR FERREIRA MENDES, que bem definiu a inconsisténcia do instituto:

"A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a
possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a eficécia de leis ou
atos normativos, com eficcia geral, contribuiram, certamente, para
que se quebrantasse a crenga na propria justificativa desse instituto,
que se inspirava diretamente numa concepgio de separagfio de
Poderes --- hoje necessaria e inevitavelmente ultrapassada. Se o
Supremo  Tribunal Federal pode, em ag¢io direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma
lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a
declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle
incidental, valer tdo-somente para as partes?

A unica resposta plausivel indica que o instituto da suspensdo pelo
Senado de execugdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo
assenta-se hoje em raziio de indole exclusivamente historica.

Deve-se observar, outrossim, que o instituto da suspensdo da
execucgdo da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar
eficicia geral ou efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal
que ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se a
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fixar a orientagfio constitucionalmente adequada ou correta. Isto se
verifica quando o Supremo Tribunal afirma que dada disposicdo ha
de ser interpretada desta ou daquela forma, superando, assim,
entendimento adotado pelos Tribunais ordinarios ou pela prépria
Administragdo. A decisio do Supremo Tribunal nio tem efeito
vinculante, valendo nos estritos limites da relagdo processual
subjetiva. Como ndo se cuida de declaragdo de inconstitucionalidade
de lei, nio ha que se cogitar aqui de qualquer intervengfio do
Senado, restando o tema aberto para inimeras controvérsias.

Situac3o semelhante ocorre quando o Supremo Tribunal Federal
adota uma interpretagio conforme a Constitui¢io, restringindo o
significado de uma dada expressio literal ou colmatando uma lacuna
contida no regramento ordindrio. Aqui o Supremo Tribunal néo
afirma propriamente a ilegitimidade da lei, limitando-se a ressaltar
que uma dada interpretacdo € compativel com a Constituigdo, ou,
ainda que, para ser considerada constitucional, determinada norma
necessita de um complemento (lacuna aberta) ou restrigdo (lacuna
oculta — redugio teleoldgica). Todos esses casos de decisfo com
base em uma interpretagdo conforme 4 Constituigdo nfio podem ter a
sua eficicia ampliada com o recurso ao instituto da suspensio de
execugdo da lei pelo Senado Federal.

Finalmente, mencionem-se o0s casos de declaragio de
inconstitucionalidade parcial sem reducZo de texto, nos quais se
explicitam que de um dado significado normativo € inconstitucional
sem que a expressdo literal sofra qualquer alteragéo.

Também nessas hipdteses, a suspensdo de execugfio da lei ou ato
normativo pelo Senado revela-se problematica, porque n#o se cuida
de afastar a incidéncia de disposi¢des do ato impugnado, mas tdo-
somente de um de seus significados normativos.

Todas essas razdoes demonstram a inadequagio, o carater
obsoleto mesmo, do instituto de suspensio de execucido pelo
Senado no atual estigio do nosso sistema de controle de
constitucionalidade.""”

© Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Celso Bastos Editor, 1998, p. 376:
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No caso do FINSOCIAL, entretanto, ndo se faz necessario perquirir
se a declaragéo incidental de sua inconstitucionalidade teria ou n3o deflagrado o prazo
prescricional para a sua repetigio.

Em 31.8.1995 foi editada a Medida Provisoria n® 1.110, de
30.8.1995, que, ap6s sucessivas reedigdes, foi convertida na Lei n® 10.522, de
19.7.2002

Entre outras providéncias, a Medida Proviséria dispensou a Fazenda
Nacional de constituir créditos, inscrever na Divida Ativa, ajuizar execuc¢do fiscal,
bem como autorizou a cancelar o langamento e a inscrigdo relativamente a tributos e
contribui¢des julgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou ilegais,
em ultima instincia, pelo Superior Tribunal de Justi¢a (artigo 17).

No rol do citado artigo encontrava-se a contribui¢do ao FINSOCIAL
(inciso III).

Ao dispensar a constitui¢do de créditos, a inscri¢do na Divida Ativa,
o ajuizamento de execugdo fiscal, cancelando o langamento e a inscri¢do relativos ao
que foi exigido a titulo de FINSOCIAL na aliquota acima de 0,5%, com fundamento
nas Leis 7.689/88, 7.787/89, 7.894/89 ¢ 8.147/90, a Medida Proviséria reconheceu
expressamente a declaragio de inconstitucionalidade das citadas normas
proferida pelo STF no julgamento do RE n° 150.764-PE.

E ndo se diga que o fato de a majoraglo das aliquotas do
FINSOCIAL estar no rol do artigo 17 ndo significa necessariamente o
reconhecimente de sua inconstitucionalidade, ja que todos os demais tributos
elencados no artigo 17 ja tinham, ao tempo da edigio da MP, sido declarados
inconstitucionais, inclusive com efeito erga omnes.

E o caso da Contribuicio instituida pelo artigo 8° da Lei 7.689/88
(art. 17, I), suspensa pela Resolugio n® 11 do Senado Federal, de 4.4.95; do
Empréstimo Compulsério, instituido pelo Decreto-lei 2.288/86 (at. 17, 1), suspenso
pela Resolug3io n® 50 do Senado Federal, de 9.10.95; o IPMF, criado pela Lei
Complementar n® 77/93 (art. 17, 1V), declarado inconstitucional em parte pelo STF na
ADIN 939-DF, acérddo publicado em 18.3.94.

Estando o FINSOCIAL em tdo boa companhia, € inegdvel que a
Fazenda Nacional, quando da edi¢do da indigitada MP, reconheceu expressamente a
sua inconstitucionalidade ao arrola-lo ao lado de outros tributos ja reconhecidamente
inconstitucionais, conferindo-lhe igual tratamento (dispensa de constituicio de
crédito, inscrigdo, etc.).

Da mesma forma, n3o procede o argumento segundo o qual a
Medida Provisoria 1.110/95 teria se restringido unicamente aos créditos ainda ndo
extintos, nada dispondo sobre aquilo que foi pago indevidamente.

26



Processo n® : 11610.002221/00-42
Acbrddo n® : 303-33.748

Ora, como foi visto, ao reconhecer a inconstitucionalidade do
FINSOCIAL, dispensando a Administragio Tributdria de procedimentos
arrecadatérios nesse particular, a Fazenda Nacional admitiu a violagdo do direito do
contribuinte, marco inicial do prazo prescricional para que este pleiteie sua
restituicéo.

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

"H4 que se considerar, entretanto, que nem a decisdo proferida pelo
Supremo  Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, nem a resolug¢do do Senado Federal suspensiva
de ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, que a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de justi¢a vem
hoje, pacificamente, admitindo como sendo causas de fluéncias de
novo prazo para pleitear a compensa¢lo ou restituigdo de tributo
indevidamente pago, encontram-se previstos na legislagdo como
tais.

A jurisprudéncia, na verdade, teve como fundamento ndo a lei, mas
a doutrina, que, especialmente apds as ligdes 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 resolugdio do Senado Federal, hoje
pacificamente admitidas pelos Tribunais.

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

A restituicio do indébito a causa superveniente apresenta o
esquema que pode ser desdobrado em varios procedimentos ou atos
distintos: (...); 2°) um ato intermediario que transforma em ilegal o
pagamento até entdo legal, e que pode ser proferido em agéo judicial
(decretagcio de nulidade e da ineficicia do negécio juridico;
declara¢do de inconstitucionalidade da lei em agfo direta), em
resolugio do Senado Federal (que suspende a execugfio da lei
declarada inconstitucional incidenter pelo STF), em lei de natureza
interpretativa ou em ato ou procedimento administrativo (...).

" Lei Interpretativa e Prescri¢do do Direito de Repetir: Novo Prazo para a Contribuigdo ao PIS, in
Revista Dialética de Direito Tributério, vol. 71, Editora Dialética, 2001, p. 73,
12 TORRES, Ricardo Lobo. Restitui¢do dos Tributos. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 167/170.
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Na declaragido de inconstitucionalidade da lei a decadéncia ocorre
depois de cinco anos da data do trinsito em julgado da decisdo do
STF proferida em agdo direta ou da publicagdo da Resolugdo do
Senado que suspendeu a lei com base em decisio proferida
incidenter tantum pelo STF. Até aquela data o contribuinte s
poderia exercitar ¢ seu direito se, concomitantemente, postulasse a
declaragdo judicial de inconstitucionalidade. Esse, entretanto, seria
outro tipo de processo de restituigdio, sujeito as regras do CTN,
como vimos no Titulo II, inconfundivel com o que decorre de uma
decretacdo de inconstitucionalidade com eficécia erga omnes. Na
hipotese de que se cuida j4 existe a prejudicialidade da questdo da
inconstitucionalidade. Logo, a partir da data em que se adquiriu
eficicia erga omnes a declaragio € que se contard o prazo da
decadéncia. Nem haveré justificativa para restringir o direito do
contribuinte, contando o prazo a partir do pagamento (legal e
devido), pois serviria de estimulo & multiplicagdo de repetitorias
dirigidas, concomitantemente, contra a constitucionalidade da lei.

O mesmo argumento e a mesmissima conclusdo se impde para 0s
casos de lei interpretativa. Também ai, a nosso ver o prazo de
decadéncia se intencia da data da publicagio da lei que incorporou,
em texto formal, os julgados™.

No mesmo sentido, é copiosa a jurisprudéncia da Camara Superior

de Recursos Fiscais e Conselho de Contribuintes:

Niumero do Recurso: 119471

Céamara:

SEGUNDA CAMARA

Numero do Processo: 10183.002651/99-73

Tipo do Recurso:

Matéria:

Recorrente:

VOLUNTARIO
RESTITUICAO/COMP PIS
ELETRICA CUIABANA LTDA

Recorrida/Interessado: DRJ-CAMPO GRANDE/MS

Data da Sessio:

Relator:
Decisio;

Resultado:

05/12/2002 08:00:00

Antonio Carlos Bueno Ribeiro

ACORDAO 202-14475

NPQ - NEGADO PROVIMENTO POR QUALIDADE
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Por unanimidade de votos: I) Acolheu-se a preliminar para
afastar decadéncia; II) 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 inflacionérios.
Vencidos os Conselheiros Eduardo da Rocha Schmidt,
Gustavo Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar e Dalton

Cesar Cordeiro de Miranda.

NORMAS PROCESSUAIS - RESTITUICAO E
COMPENSACAO DE INDEBITO - DECADENCIA. O
prazo para pleitear a restituigio ou compensagio de
tributos pagos indevidamente ¢ sempre de 05 (cinco)anos,
distinguindo-se o inicio de sua contagem em razdo da
forma em que se exterioriza o indébito. Se o indébito
exsurge da iniciativa unilateral do sujeito passivo, calcado
em situagdo fatica ndo litigiosa, o prazo para pleitear a
restituigdio ou a compensagfio 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 solugdo juridica conflituosa, o prazo para
desconstituir a indevida incidéncia sé pode ter inicio com a
decisdo definitiva da controvérsia, como acontece nas
solugdes juridicas ordenadas com eficdcia erga omnes, pela
edicdo de Resolugdio do Senado Federal para expurgar do
sistema norma declarada inconstitucional, ou na situaciio
em que ¢ editada Medida Proviséria ou mesmo ato
administrativo para reconhecer a impertinéncia de

exacio tributiria anteriormente exigida.
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Decadéncia — Pedido de Restitui¢do — Termo Inicial

Em caso de conflito quanto a legalidade da exagfio tributaria, 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 acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIn;

b) da Resoluglio do Senado que confere efeito erga omnes a decisdo
proferida  inter partes em  processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo;

¢) da publicagdo de ato administrativo que reconhece cariter
indevido de exacdo tributiria.

(CSRF-1* Turma, Acdérddo n® CSRF/01-03.491, rel. Cons. Wilfrido
Augusto Marques, j. 17.9.2001, DOU 30.10.2002, p. 62); (CSRF-1?
Turma, Acérdio n® CSRF/01-03.239, rel. Cons. Wilfrido Augusto
Marques, j. 19.3.2001, DOU 2.10.2001, p. 19)

Nuamero do Recurso: 128622

Caimara:

SEXTA CAMARA

Nuamero do Processo: 13678.000008/99-41

Tipo do Recurso:

Matéria:

Recorrente:

VOLUNTARIO
ILL
CIA. AGRO PASTORIL DO RIO GRANDE

Recorrida/Interessado: DRJ-JUIZ DE FORA/MG

Data da Sessdo: 11/07/2002 00:00:00

Relator: Wilfrido Augusto Marques

Decisfo: Acérdio 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 reparticio de origem para apreciagio do

mérito.
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Ementa: DECADENCIA - PEDIDO DE RESTITUIGCAO - TERMO
INICIAL - Em caso de conflito quanto a

inconstitucionalidade da exagéo tributiria, o termo inicial
para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a
restitui¢o de tributo pago indevidamente inicia-se: a) da
publicagdo do acdrddo proferide pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIN; b) da Resoluc¢fio do Senado que confere
efeito erga omnes a decisdo proferida inter partes em
processo que reconhece inconstitucionalidade de tributo; c)
da publica¢io de ato administrative que reconhece

carater indevido de exacio tributiria.

Decadéncia afastada,

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

"Em que momento houve a extingdo do crédito tributario? 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 Tributdrio Nacional, pelas caracteristicas
proprias do caso em pauta, ndo podem ser literalmente aplicadas
................ ndo ha como aplicar a regra inserida no inciso 1 do art.
168 do CTN que o direito de pleitear a restituigdo € de cinco anos da
extingdo do crédito tributario. Primeiro, porque na época ecra
incabivel qualquer pedido de restituigdo uma vez que, até entdo, esta
espécie de rendimento era considerada tributdvel, tanto na esfera
administrativa como na judiciaria. Segundo, em nome do principio
de seguran¢a juridica nio se pode admitir a hipdtese de que a
contagem para o exercicio de um direito TENHA INICIO antes da
data de sua AQUISICAQ. Como ¢ que o contribuinte poderia pedir
RESTITUICAO daquilo que legalmente foi retido e recolhido? O
contribuinte sd 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 inserida no inciso I do art. 165 do
Cédigo Tributdrio Nacional .... No momento que o pagamento do
imposto foi considerado indevido, cabe a administragdo por dever

al
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de oficio, devolvé-lo. A regra é a administragdo devolver o que sabe
que nio lhe pertence, a excegdo é o contribuinte ter que requeré-la e,
neste caso, s6 poderia fazé-lo a partir do momento que adquiriu o
direito de pedir a devolugio............. "

Por fim, ainda em referéncia ao Parecer PGFN/CRIJ/N® 3401/2002
elaborado pela Procuradoria da Fazenda Nacional, cumpre esclarecer que ndo ha
elementos nos autos que permitam concluir ter o contribuinte se utilizado da via
judicial para questionar a incidéncia do FINSOCIAL, tendo obtido desfecho
desfavoravel passado em julgado, a obstar seu pedido de restituigio/compensagdo na
sede administrativa, raziio pela qual sfio inaplicdveis ao caso concreto as digressdes
nesse sentido.

Diante do exposto, tendo o prazo prescricional (decadencial para
alguns) se iniciado na data da publicagdo da MP n° 1.110/95, qual seja, 31/08/95, ¢é
intempestive o pedido de restituigio/compensagdo formulado pelo Contribuinte, ja
que proposto em 21/10/02, de forma que nego provimento ao Recurso Voluntario.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 09 de novembro de 2006.

———
TONL BARTOIA - Relator
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