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Recurso Especial do Procurador Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro

Torres, Nanci Gama, Judith do Amaral Marcondes Armando, Susy Gomes Hoffimann, Gilson
Macedo Rosenburg Filho, Dalton Cesar Cordeiro de Miranda, José Addo Vitorino de Morais,
Maria Teresa Martinez Lopez, Leonardo Siade Manzan e Carlos Alberto Freitas Barreto.
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Relatorio

O contribuinte solicitou restituigdo de PIS pago indevidamente no periodo de
01/12/1991 a 31/10/1995.

O pedido de restituigho foi realizado em 03/03/2000.

A Camara a quo entendeu que havia o direito e ademais reconheceu, de oficio
a semestralidade.

[rresignada a PGFN interpés recurso contra o acérddo ndo undnime
considerando que o prazo prescricional é de cinco anos contados do pagamento indevido e que
a decisfo de reconhecer a semestralidade ¢ mais do que foi pedido.

O contribuinte ofereceu contra-razoes.

E o relatorio.

Voto

Conselheira Judith do Amaral Marcondes Armando, Relatora

Aprecio o Recurso especial interposto em nome da Fazenda Nacional, em
boa forma.

Conforme minha posi¢do j4 conhecida pelo Colegiado, entendo que tem
razdo a PGFN.

Por economia, adoto meu primeiro voto proferido na CSRF, com rela¢do ao
Finsocial, vencido naquela ocasido e que vejo agora que pode prosperar 4 luz das novas
jurisprudéncias dos tribunais superiores..

Contribuicdes sociais sdo instrumentos encontrados pela
sociedade para assegurar a efetivagdo de agdes destinadas a dar
cumprimento as suas — as da sociedade — determinacoes em
matéria de direitos sociais.

Tais ag¢bes fazem parte da cesta de bens publicos pontualmente
indicados pela sociedade e que merecem tratamento
diferenciado dos demais por sua natureza e pela priorizagdo que
lhes é atribuida pela propria sociedade.

A forma mista de custeio do or¢amento social, pela via de
contribuigdes especificas e do or¢amento fiscal ordindrio ¢
expressdo da racionalidade do legislador ¢ de sua determinagdo
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em fazer estavel e independente o orgamento previdencidrio.
Chamo atengdo aqui para os valores estavel 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 cardter assistencial em alimentagdo,
habitagdo popular, saude, educagdo e amparo ao pequeno
agricultor”.

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

Esse se adiantar a identificagdo de determinados bens publicos,
digamos “notabilizados”, marcou de forma cristalina a
passagem do Estado de Direito para o Estado Democratico 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 introdutoria de minhas reflexdes sobre a
questdo da decadéncia porque entendo que ademais da
intempestividade do pedido de restitui¢do, & luz do que preceitua
o Codigo Tributario Nacional, questdo preliminar neste caso,
outros marcos legais devem ser abordados, também em instdncia
preliminar a decisdo do mérito, e bem assim valores implicitos
na Constitui¢do Federal.

Em primeiro lugar, peco licenga para retomar debate jd
ocorrido neste colegiado, e externar de forma clara minha
posig¢do relativa a decadéncia do direito de pleitear a devolugdo
de tributos: 5 anos a partir da data do pagamento, conforme
determina o art. 168, inciso II, do CTN.

A tese, muitas vezes utilizada, de que a presungdo da
constitucionalidade da lei fuz com que o contribuinte deixe de
questiond-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.

Assim, presuncdo de constitucionalidade nao determina vedagdo
ao exercicio do direito de questionar.

Valho-me de entendimento jd 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 acdo. E esta agdo deve ser proposta,
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também, dentro do prazo que o proprio Direito também
estabelece. E evidente que este prazo varia de acordo com a
matéria vegulada pela lei em questdo. No caso de uma lei
tributaria, 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 prdtica, isso ndo ocorre. Poucos estudam e
exercem o seu Direito. Estes, apos anos de debates e em
decorréncia do empenho conseguem uwm pronunciamento
Javordvel. E de Direito estender esti decisiio isolada a toda
sociedade? A resposta é negativa, pois, o Direito ndo socorre
aos que dormem!!!

Como ja acima citado o Direito é seguranca. E dentro desta
seguranga ¢é que o mesmo Direito, através da Constituicao
Federal, outorga uma acdo especifica para esse fim, isto ¢, a
acdo 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, jda nasce
inconstitucional. Ndo é¢ um acordio do STF que a torna
inconstitucional. A inconstitucionalidade ¢é  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 uma declaragdo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso deve vestringir
a quem a postulou antecipadamente, ndo devendo produzir
“efeito despertador” para que toda sociedade venha reclamar
aquilo que lhe foi, outrora, de Dircito.”. (extraido do
PROCESSO N° 13807.011547/00-71, SESSAO DE 14 dec
setembro de 2004, ACORDAO N° 302-36.339, RECURSO N°
126449).

Mas, néo admito 0 marco puramente legal, com sua ética e
forma, como tinico condutor de um raciocinio [ucido sobre o
direito de restituir ou compensar. Creio que a legislagdo deve
ser referida a seu contexto, aos valores sociais de sua época, as
circunstdncias econdmicas e politicas que circundaram sua
edi¢do, e ndo pode ser trazida a julgamento posterior sem essas
preciosas referéncias, sob o risco de produziv uma falsa justica.

Nesse sentido, valho-me também do conceito de sustentabilidade
trazido da economia e da ecologia, para fundamentar o meu
convencimento.
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Um sistema articulado e harmonizado, como é o do or¢amento
de receitas e gastos publicos, deve trabalhar com dados e
variaveis em equilibrio dindmico e com conseqiiéncias em
perspectiva.

O sistema social chamado de Orcamento 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 recebidos, e
gastos nos bens para os quais foram estabelecidos.

Sob esse aspecto é razodvel supor que aqueles que ndo
contestaram a majoragdo do gravame pelas vias legalmente
autorizadas - administrativas ou judicidrias - 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 disposigdo.

Ora, se estamos tratando de um sistema, as entropias se
corrigem no curto prazo, sob risco de destruir 0 sistema,
violando a estabilidade e independéncia a que me referi.

E o curto prazo, para efeito de restitui¢do de tributos é aquele
em que a seguranga juridica ndo impega a seguranga social e
econdmica do sistema or¢camentario fiscal, vale dizer 0s 5 anos
eleitos pela sociedade e positivados no ordenamento juridico.

Em seqiiéncia desejo tratar do mandamento do art. 166 do
Cddigo Tributario Nacional que determina:

“A restitui¢do 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 equagdo que determina o preco do
produto.

s+Em economia o custo de oportunidade determina a decisdo de
s+ Investir.

Ora, para que seja determinado o custo de oportunidade é
necessdrio que todos os custos de produgdo sejam orgados no
momento da decisdo de investir.

Assim sendo, salvo se por razdes do universo ndo econémico, o
empresario deixou de repassar para os pregos o custo da
tributagdo ou de parte dela, essa realidade contdbil deve estar
registrada de forma clara. Permitam-me afirmar, essa é a unica

~forma de bem identificar a matriz de insumo/produto,
absolutamente indispensivel em qualquer empreendimento
economico, ™ i
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Ndo 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
econdémico, em nome de uma crenga absoluta que no futuro
haveria de se considerar inconstitucional o tributo e lhes seria
devolvido o montante, com a remuneragdo de capital do setor,
acrescidos do lucro do investimento, e das devidas
compensagoes pelos danos de terem sido expulsos do mercado.
Alids, em se supondo, seria inadmissivel que deixassem de
interpor demandas, administrativas ou judiciais.

Neste processo em nenhum tempo estd representada a
contabilidade do empreendedor, aqui contribuinte, que permita
afastar a racionalidade econdmica e reconhecer o direito de
restituigao, nos termos do art. 166 do CTN.

Pelo exposto, neste ponto ja me permitiria negar provimento ao
pedido do contribuinte, convencida de que ndo hd o que devolver
a quem ndo provou ter pago e ndo repassado o onus do
pagamento.Na seqiiéncia de meu raciocinio, creio que poderia o
julgador, em instancia ndo administrativa ou judicial, entender
que incautamente 0 contribuinte deixou de apresentar sua
contabilidade e também ndo lhe foi nunca exigido, motivo pelo
qual poderia ser que existisse o direito alegado. No campo dus
conjecturas é possivel admitiv que a instdncia judicial seja
menos afei¢coada aos raciocinios marcados por pardmetros
contdbeis.

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 repeticdo do Finsocial,
ha também um direito coletivo, social, que deve ser posto em
evidéncia e aquilatado para que se possa efetivamente fazer uma
escolha razodvel, no momento de julgar, em duvida, pré6 —
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 sefa a sociedade devera pagar,
outra vez, os tributos que ja pagou anteriormente, diretamente
ao Estado, ou indiretamente pela via dos pregos.

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

“E certo — consoante adverte a jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal - que nido se reveste de natureza
absoluta a liberdade de atividade empresarial, econdmica, 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 ha, no sistema constitucional brasileiro,
dircitos e garantias que se revistam de cardter absoluto, mesmo
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porque razoes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos orgdos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou
coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela
propria Constitui¢do. 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 limita¢des 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 magantemente com oulros argumentos
menos expressivos finalizo:

A legislacdo tributdria determina que o pedido de restitui¢do 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 e servigos;

Nao foi comprovado que o contribuinte ndo repassou o custo do
tributo aos compradores de seus produtos ou servi¢os;

O direito individual ndo se sobrepde ao direito coletivo,

E certo que a sociedade pagard pela repetigdo do “indébito” ou
na forma de novos tributos ou na substituicdo de bens publicos
pelo pagamento em aprego.

Assim, tendo que os fatos geradores ocorreram entre 1991 e 1995 e o pedido
de restituig¢do € de 22 de margo de 2000, entendo que cabe provimento ao recurso da Fazenda
nacional para reconhecer a decadéncia anterior a margo de 1995.

Quanto a semestralidade, reconhecida de oficio, valho-me do voto do
Conselheiro Henrique Pinheiro Torres, que transcrevo, com a devida licenga do autor:

Como relatado, trata-se de auto de infracdo lavrado para
constituir a diferenga crédito tributdrio relativo ao Pis que a
reclamante teria recolhido a menor em razdo de haver calculado
a contribuicdo a aliquota de 0,65%, prevista na medida
Provisoria 1.212/1995 e reedigbes, quando, no periodo anterior
a marco de 1996, a aliquota correta era de 0,75%, nos termos da
Lei Complementar n” 07/1970 e alteragdes vilidas.

A Camara recorrida desonerou o sujeito passivo de parte da
exigéncia fiscal ao reconhecer, de oficio, a questdo da
semestralidade da base de calculo da contribuicdo e ao aplicar
ao caso em andlise a norma do pardagrafo unico do artigo 100 do
Codigo Tributario Nacional, com a conseqgiiente exclusdo da
multa de oficio e dos juros moratorios.
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A primeira matéria que se apresenta ao debate passa pela
andlise de questdo processual, qual seja, a possibilidade de
conceder-se, de oficio, direito ndo postulado pelas partes, in
casu, a apura¢cdo da contribui¢io devida tomando como
pardmetro a semestralidade de sua base de calculo.

Aqueles que navegam no direito subjetivo sabem ou deveriam
saber que o mar processual é bravio ¢ desafiador, quase sempre
revolto e cheio de ondas e marolas que fazem, muitas vezes 0
barco perder o rumo. Isso faz com que muitos se percam e ndo
consigam completar a travessia. Mas nem tudo esta perdido, os
instrumentos de navegagdo vém, a cada dia, se aperfeigoando,
de tal sorte, que o barqueiro que os utilizar corretamente, nunca
perdera o norte e, facilmente, chegard a um porto seguro.
Saindo da linguagem figurada para a real, os instrumentos sao
os principios gerais e especificos que norteiam a atividade
Jurisdicional e, por empréstimo, a ‘judicante” administrativa.
Muitos desses principios sdo universais, isso quer dizer que
estdo presente em todos, ou em quase todos, sistemas juridicos
mundiais. Na maioria das vezes, sdo eles incorporados a
legislagdo processual e até mesmo a constitucional, tornando-se,
portanto, obrigatéria sua observincia. Nos paises, como o
Brasil, em que a atividade judicante ¢ dissociada da inquisitoria,
um dos pilares da jurisdigdo ¢é justamente o principio da
iniciativa da parte, cuja origem remonta ao direito romano onde
ao juiz era vedado proceder sem a devida provocagdo das
partes. Predito principio, versdo moderna do ne procedat iudex
ex officio; nemo iudex sine actore, foi consagrado no artigo 2° e,
também, no 262, ambos do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Art. 2° Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional senfio quando
a parte ou o interessado a requerer, nos casos ¢ forma legais

Art. 262 O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se
desenvolve por impulso oficial.

Esse principio tem como coroldrios (estd assentado), dois outros
principios, o dispositivo e o da demanda, ambos positivados no
Codigo de Processo Civil. Segundo o dispositivo, o julgador
deve decidir a causa com base nos fatos alegados e provados
pelas partes, ndo lhe sendo permitido perquirir fatos ndo
alegados nem provados por elas. A razdo fundamental que
legitima o principio dispositivo é, justamente, a preserva¢do da
imparcialidade do julgador que, em ultima andlise, é o
pressuposto logico do proprio conceito de jurisdigdo.

Em direito probatorio, a norma fundamenial que confere
expressdo legal ao principio dispositivo encontra-se inserta no
artigo 333 do CPC o qual incumbe as partes o 6nus da prova do
por elas alegado. Para o eminente processualista *Ovidio A.
Baptista da Silva, Tal principio vincula duplamente 0 juiz aos

I-

O 6nus da prova incumbe:
ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
1I- ao réu, quanto i existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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fatos alegados, impedindo-o de decidir a causa com base em
fatos que as partes nio hajam afirmado € obrigando-o a
considerar a situacdo de fato afirmada por todas as partes como
verdadeira.

O principio dispositivo contrapde-se ao inquisitorio onde sdo
dados ao juiz amplos poderes de iniciativa probatoria, a exemplo
do direito processual espanhol, italiano etc. Entre nds, o
principio  inquisitorio  tem  aplicagdo  bastante  restrita,
circunscrevendo-se as ag¢des que versein sobre direitos
indisponiveis, como ocorre nas agoes matrimoniais nas quais a
lei confere ao magistrado amplos poderes para investigar os
fatos da causa. Essa restri¢do ao principio inquisitorio ¢é
necessdria, pois, como bem anotou o professor Ovidio Baptista
na “obra citada linhas acima, dificilmente teria o julgador
condigdes de manter-se completamente isento € imparcial, se a
lei The conferisse plenos poderes de iniciativa probatéria.

Outro principio que norteia a atividade judicante ¢ o da
demanda, que vai balizar o alcance da propria atividade
Jurisdicional. Aqui, o pressuposto basico é a disponibilidade do
direito subjetivo das partes, que tém a faculdade de decidir
livremente se o exercerd ou se o deixard de exercé-lo. Isso
porque, ninguém poder ser forcado a exercer os direitos que lhe
sdo devidos, tampouco pode-se compelir alguém, contra a
propria vontade, a defendé-los perante um orgdo julgador, seja
ele administrativo ou judicial. Desse pressuposto decorre o
principio, jurisdicizado pelo artigo 2° do CPC, de que nenhum
Juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer.

O principio da demanda tambem se encontra positivado nos
artigo 128 e 460 do CPC, nos seguintes termos:

Art. 128. O juiz decidiré a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art 460. E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.

Tragando-se um paralelo entre o principio dispositivo e o da
demanda, tem-se que o primeiro deles preserva o livre arbitrio
das partes na determinagdo das agdes que elas pretendem
litigar, enquanto o outro define e limita o poder de iniclativa do
Juiz com relagdo as agles efetivamente ajuizadas pelas partes.

Esse principio da demanda apresenta-se em nosso ordenamento
Juridico como pressuposto a ser seguido por todo o sistema
processual, muito raramente, admite exceg¢bes ou algum
arrefecimento. A quebra desse principio é rarissima, ocorrendo

3 P4gina 63.
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mais no processo de faléncia, e, também, nos casos de jurisdi¢do
voluntaria.

Como consegiiéncia logica dos principios dispositivos e da
demanda, ha o que a doutrina denominou de principio da
congruéncia, ou da corrvespondéncia, entre o pedido e a
sentenga, que impede o julgador de atuar sobre matéria que ndo
Jfoi objeto de expressa manifestagdo pelo titular do interesse. Por
conseguinte, é o pedido que limita a extensdo da atividade
Judicante. Dai, considerar-se extra petita a decisdo sobre pedido
diverso daquilo que consta da peti¢do inicial. Sera ultra petita a
que for alem da extensdo do pedido, apreciando mais do que foi
pleiteado. Por fim, é citra petita a decisdo que ndo versou sobre
a totalidade do pedido.

Em suma, pelo principio da congruéncia, deve haver perfeiia
correspondéncia entre o pedido e a decisdo. Nio sendo licito ao
Julgador ir aléem, aquém ou em sentido diverso do que lhe foi
pedido. Em outras palavras, o julgamento da causa é limitado
pelo pedido, ndo podendo o julgador dele se afastar, sob pena de
vulnerar a imparcialidade e a isen¢do, bases em que se assenta a
atividade judicante,

Diante do exposto, e considerando que a denominada
semestralidade do Pis decorrente da interpretagdo do pardgrafo
unico do artigo 6° da Lei Complementar 07/70 por ndo
configurar matéria de ordem puiblica, muito menos de jurisdi¢ao
voluntdria, ndo pode ser concedida de oficio.

Assim sendo, voto por prover o recurso da Fazenda Nacional.

CAA
Judit Amaral Marcondes Armando
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