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Assunto: Outros Tributos ou Contribui¢des
Periodo de apuragdo: 01/01/1989 a 30/11/1995

Ementa: FINSOCIAL.
RESTITUICAO/COMPENSACAOQ. DIREITO
RECONHECIDO PELA  ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA. DECADENCIA.

O direito de pleitear a restituigio/compensagio
extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos,
contados da data em que o coniribuinte teve seu
direito reconhecido pela Administragdo Tributaria, no
caso, a da publicagfio da MP 1.110/95, que se deu em
31/08/1995. A decadéncia sd atinge os pedidos
formulados a partir de 01/09/2000, inclusive, 0 que
nio & o caso dos autos, pois protocolado em
16/02/2000.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da SEGUNDA CAMARA do TERCEIRO

CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, dar provimento ao recurso para
afastar a decadéncia retornando-se os autos 4 Reparti¢do de Origem para apreciagio das demais
questdes de mérito nos termos do voto do relator designado. As Conselheiras Rosa Maria de
Jesus da Silva Costa de Castro e Mércia Helena Trajano D’ Amorim votaram pela conclusdo.
Vencidas as Conselheiras Judith do Amaral Marcondes Armando, relatora e Elizabeth Emilio
de Moraes Chieregatto que negavam provimento. Designado para redigir o acérddo o
Conselheiro Luciano Lopes de Almeida Moraes.
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CAA

JUDITHDQ® AMARAL CONDES ARMANDO - Presidente

LUCIANO LOPES DHA S — Relator Designado

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Paulo Affonseca de Barros Faria
Janior, Corintho Oliveira Machado 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 restituigdo/compensagao
da Contribuigdo para o Fundo de Investimento Social FINSOCIAL, protocolado em
16/02/2000, pagas em percentual superior & aliquota de 0,5% entre 01/1989 a 11/1995 (DARFs
a fls. 15-16). O pedido teve como fundamento a declara¢do de inconstitucionalidade das
majoragdes de aliquotas.

A Delegacia da Receita Federal em S3o Paulo - SP se manifestou pela
improcedéncia do pleito através de Despacho Decisério (fls. 63 a 65) indeferindo o pedido do
contribuinte, com base no Ato Declaratério SRF n° 096, de 26/11/99, por auséncia de respaldo
legal, considerando, assim, extinto ¢ direito do contribuinte de pleitear a restituicio ou
compensagio do crédito. Acrescenta que, no formuldrio de restitui¢do, a partir do periodo de
apuragio de 04/92 a 11/95 o requerente confunde a contribui¢do do FINSOCIAL com a
COFINS, sendo que é claro que a COFINS tem teve sua aliquota fixada em 2% para o periodo
citado, ndo cabendo pedido de restituigdo.

Em sua defesa, a empresa apresentou manifestagdo de inconformidade (fls. 68 a
76) alegando em sintese que, apesar de o Poder Publico reconhecer a ilegitimidade do
recolhimento do Finsocial a maior, ndo reconhecia o direito de o contribuinte reaver o valor
indevidamente pago.

O pleito foi indeferido em julgamento de primeira instincia, nos termos da
Decisdio DRI/SPOI N° 06.886, de 19/04/2005 (fls. 135/144), cuja ementa dispde:

"FINSOCIAL - RESTITUIGAO - DECADENCIA

O prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituigdo de tributo
ou contribui¢do pago indevidamente ou em valor maior que o devido,
inclusive na hipdtese de o pagamento ter sido efetuado com base em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em acdo declaratoria ou em recurso extraordindrio, extingue-
se apos o transcurse do prazo de cinco anos, contado da data da
extingdo do credito tributdrio.

Solicitagdo Indeferida”

Cientificada do teor da decisdo de primeira instincia, a interessada apresentou
tempestivamente recurso voluntirio (fls. 149/156), ao Terceiro Conselho de Contribuintes,
citando em seu recurso que o prazo decadencial somente poderia correr a partir da Medida
Proviséria n® 1.621.36, de 10/06/98, pretendendo assim, que seja dado provimento ao recurso,
reformando a decisfio de primeira instancia, autorizando a restituigido/compensagdo do credito
FINSOCIAL.

E o Relatério.
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Voto Vencido

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

Contribui¢gdes sociais sfo instrumentos encontrados pela sociedade para
assegurar a efetivagio de agBes destinadas a dar cumprimento as suas — as da sociedade —
determina¢Bes em matéria de direitos sociais. Tais agdes fazem parte da cesta de bens publicos
pontualmente indicados pela sociedade e que merecem tratamento diferenciado dos demais por
sua natureza e pela priorizagio 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 ordinario é expressdo da racionalidade do legislador e de sua
determinagio em fazer estivel e independente o orgamento previdencidrio. Chamo atengdo
aqui para os valores estivel e independente posto que em minha conclusio 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 caradter assistencial em
alimentagdo, habita¢éo popular, saide, educag¢éio e amparo ao pequeno agricultor”,

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

Esse se adiantar a identificagio de determinados bens publicos, digamos
“notabilizados™, marcou de forma cristalina a passagem do Estado de Direito para o Estado
Democritico 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 digressio 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 Tributario Nacional, questdo preliminar neste caso,
outros marcos legais devem ser abordados, também em instancia preliminar 3 decisio 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 posigdo relativa & decadéncia do direito de pleitear a
devolugdo de tributos: S anos a partir da data do pagamento, conforme determina o art. 168, II
do CTN.

A tese muitas vezes utilizada de que a presun¢do da constitucionalidade da lei
faz com que o contribuinte deixe de questioné-la ndo me parece razodvel.

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 presungido de constitucionalidade ndo determina vedagio ao exercicio do
direito de questionar.

Valho-me de entendimento ja acolhido anteriormente neste colegiado:

“Dessa maneira, quando alguém entender que determinada lei é
inconstitucional deve ser proposta uma a¢do. Afinal, a todo direito
corresponde uma agdo. E esta a¢do 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, 0 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 edicdo 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 um pronunciamento favordvel. E de Direito estender estd
decisdo isolada a toda sociedade? A resposta é negativa, pois, o
Direito ndo socorre aos que dormem!!!

Como ja acima citado o Direito é seguran¢a. E dentro desta seguranca
é que o mesmo Direito, através da Constituigdo Federal, outorga uma
acdo especifica para esse fim, isto é a acgdo 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 declaracio 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 agquilo 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 0nico
condutor de um raciocinio Micido sobre o direito de restituir ou compensar. Creio que a
legislagdo deve ser referida a seu contexto, aos valores sociais de sua época, as circunstncias
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.
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Um sistema articulado e harmonizado como é o do orgamento de receitas e
gastos publicos deve trabalhar com dados e varidveis em equilibrio dindmico e com
conseqiiéncias em perspectiva.

O sistema social chamado de Orgamento 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 € razodvel supor que aqueles que ndo contestaram a majoragédo
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 Piblica j utilizou os recursos colocados a sua disposigio.

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 é aquele
em que a seguranga juridica ndo impeg¢a a seguranga social e econdmica do sistema
orcamentario fiscal.

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

“A restituigdo de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respective encargo financeiro somente serd feita a
quem prove haver assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferide 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 € necessario que todos
os fatores de produgéo sejam orgados no momento da decisdo de investir.

Assim sendo, salvo se por razdes do universo ndo econémico, 0 empresario
deixou de repassar para os pregos o custo da tributag@io 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 indispensivel em qualquer
empreendimento econdmico, e frente a questfio 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 produgfo por eles suportado, em detrimento ou da remunerag@o 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 ji me permitiria negar provimento ao recurso do
contribuinte convencida de que nfio ha o que devolver a quem ndo provou ter pago € nio
repassado o 6nus do pagamento.

Na seqiiéncia de meu raciocinio, creio que poderia o julgador, em instancia nfo
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 questio da
repeti¢do do Finsocial, hd também um direito coletivo, social, que deve ser posto em evidéncia
e aquilatado para que se possa efetivamente fazer umna escolha razodvel, 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 deverd 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 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. Néo 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 adog¢io, por parte dos 6rgdos 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
furidico a que estdo sujeitas - e considerando o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limitagdes 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 Outros argumentos menos expressivos
finalizo:
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A legislagio tributiria determina que o pedido de restituigdo se faga dentro dos
cinco anos que se seguem ao pagamento;

A lei nio socorre aos que dormem;
Os tributos sie parte do custo dos produtos e servigos;,

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

O direito individual n3o se sobrepde ao direito coletivo;

E certo que a sociedade pagaré pela repeti¢do 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¢do do Finsocial, e no mérito nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 21 de junho de 2006

JUDlT@h&KARAL MARCONDES A DO relatora
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Voto Vencedor

Conselheiro Luciano Lopes de Almeida Moraes, Relator Designado

O presente caso trata da repeti¢io dos pagamentos do Finsocial, cujo Pedido de

Restituigdo/Compensagio se deu originalmente em 16/02/2000.

O pedido foi negado, sob a alegagio de que restaria decaido o direito da

recorrente em pleitear os valores requeridos a titulo de Finsocial.

A matéria decadéncia é por demais conhecida de todos, motivo pelo qual fago
uso de excertos do voto da 1. Conselheira Simone Cristina Bissoto, ex-integrante desta Segunda

Céamara, nos quais sdo encontrados os fundamentos de decidir que encampo:

Cinge-se o presente recurso ao pedido do contribuinte de que seja
acolhido o pedido origindrio de restituicdo/compensagido de crédito
que alega deter junto a Fazenda Publica, em razdo de ter efetuado
recolhimento a titulo de contribuigdo para o FINSOCIAL, em aliquotas
superiores a 0,5%, com fundamento na declaragdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
quando do exame do Recurso Extraordindrio 150.764/PE, julgado em
16/12/92 e publicado no DJ de 02/04/93.

O desfecho da questdo colocada nestes autos passa pelo enfrentamento
da controvérsia acerca do prazo para o exercicio do direito a
restitui¢do de indébito. Passamos ao largo da discussdo doutrindria de
tratar-se o prazo de restituigdo de decadéncia ou prescri¢ao, vez que ¢
resultado de tal discussdo ndo altera o referido prazo, que é sempre o
mesmo, ou seja, 5 {cinco) anos, distinguindo-se apenas o inicio de sua
contagem, que depende da forma pela qual se exterioriza o indébito.

Das regras do CTN — Cédigo Tributdrio Nacional, exteriorizadas nos
artigos 165 e 168, vé-se que o legislador néo cuidou da tipificagdo de
todas as hipoteses passiveis de ensejar o direito a restituigdo,
especialmente a hipdtese de tributos declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal. Veja-se:

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

I — nas hipoteses dos incisos I e Il do art. 165, da data da extingdo do
crédito tributdrio;

II — na hipdtese do inciso Il do art. 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo
judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenatdria.”

Veja-se que o prazo é sempre de 5 (cinco) anos, sendo certo que a
distingdo sobre o inicio da sua contagem estd assentada nas diferentes
situagdes que possam exteriorizar o indébito tributdrio, situagoes estas

CCo3/C02
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elencadas, em carater exemplificativo e didadtico, pelos incisos do
referido art. 165 do CTN, nos seguintes termos:

“Art, 165, O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do art.
162, nos seguintes casos:

I — cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou da natureza
ou circunstdincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicdvel, no calculo do montante do débito ou na elaboragio ou
conferéncia de qualgquer documento relativo ao pagamento;

I - vreforma, anulagdo, revogagdo ou rescisao de decisdo
condenatdria.”

Somente a partir da Constituigdo de 1988, a vista das inumeras
declaragoes de inconstitucionalidade de tributos pela Suprema Corte, é
que a doutrina pdtria debrugou-se sobre a questdo do prazo para
repetir o indébito nessa hipdtese especifica.

Foi na esteira da doutrina de incontestaveis tributaristas como Alberto
Xavier, J. Artur Lima Gongalves, Hugo de Brito Machado e Ives
Gandra da Silva Martins, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica pacificou-se, no sentido de que o inicio do prazo para o
exercicio do direito 4 restituido do indébito deve ser contado da
declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF.

Ndo obstante a falta de unanimidade doutrindria no que se refere a
aplicagdo, ou ndo, do CIN aos casos de restituigio de indébito
fundada em declaragdo de inconstitucionalidade da exagdo pelo
Supremo Tribunal Federal, é fato inconteste que o Superior Tribunal
de Justica ja pacificou o entendimento de que o prazo prescricional
inicia-se a partir da data em que foi declarada inconstitucional a lei na
qual se fundou a exagdo (Resp n® 69233/RN; Resp n° 68292-4/SC;
Resp 75006/PR, entre tantos outros).

A jurisprudéncia do STJ, apesar de sedimentada, ndo deixa claro,
entretanto, se esta declaragdo diz respeito ao controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade, o que induz a necessidade de uma
meditagdo mais detida a respeito desta questdo,

Vale a pena analisar, nesse mister, um pequeno excerto do voto do
Ministro César Asfor Rocha, Relator dos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n°. 43.995-5/RS, por pertinente e por tratar de
julgado que pacificava a jurisprudéncia da 1° Sec¢do do STJ, que
Justamente decide sobre matéria tributaria:

“A tese de que, declarada a inconstitucionalidade da exagdo, segue-se
o direito do contribuinte a repeti¢do do indébito, independentemente do
exercicio em que se deu o pagamento, podendo, pois, ser exercitado no
prazo de cinco anos, a contar da decisdo plendria declaratéria da
inconstitucionalidade, ao que saiba, ndo foi ainda expressamente
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apreciada pela Corte Maior. Todavia, creio que se ajusta ao julgado
no RE 126.883/RJ, Relator o eminente Ministro Sepulveda Pertence,
assim ementado (RTJ 1237/936):

“Empréstimo Compulsério (Decreto-lei n°, 2.288/86, art. 10):
incidéncia...”,

(.)

A propdsito, aduziu conclusivamente no seu douto voto (rif 127/938):

“Declarada, assim, pelo plendrio, a inconstitucionalidade material das
normas legais em que se fundava a exigéncia de natureza tributdria,
porque feita a titulo de cobranga de empréstimo compulsério, segue-se
o direito do contribuinte a repeti¢cdo do que pagou (Codigo Tributario
Nacional, art. 165), independente do exercicio financeiro em que tenha
ocorrido o pagamento indevido.” (g.n.)

Ora, no DOU de 08 de abril de 1997, foi publicado o Decreto n°.
2.194, de 07/04/1997, autorizando o Secretdrio da Receita Federal “a
determinar que ndo sejam constituidos créditos tributirios baseados
em lei, tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, em agdo processada e julgada
originalmente ou mediante recurso extraordinario”, (art. 1°). E, na
hipotese de créditos tributdrios jé constituidos antes da previsio
acima, “deverd a autoridade lancadora rever de oficio o langamento,
para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributdario,
conforme o caso” (art. 2°).

Em 10 de outubro de 1997, tal Decreto foi substituido pelo Decreto n°.
2.346, pelo qual se deu a consolidagio das normas de procedimentos a
serem observadas pela Administragdo Publica Federal em razdo de
decisées judiciais, que estabeleceu, em seu artigo primeiro, regra geral
que adotou o sauddavel preceito de que “as decisdes do STF que fixem,
de maneira inequivoca e definitiva, interpretagio do texto
constitucional, deverdo ser uniformemente observadas pela
Administragio Publica Federal direta e indireta”,

Para tanto, referido Decreto — ainda em vigor — previu duas hipoteses
de procedimento a serem observados. A primeira, nos casos de
decisdes do STF com eficacia erga omnes. A segunda — que é a que
nos interessa no momento — nos casos de decisGes sem eficdcia erga
omnes, assim consideradas aquelas em que “a decisdo do Supremo
Tribunal Federal ndo for proferida em ag¢do direta e nem houver a
suspensdo de execu¢do pelo Senado Federal em relacdo a norma
declarada inconstitucional.”

Nesse caso, trés sdo as possibilidades ordindrias de observincia deste
pronunciamento pelos orgdos da administragio federal, a saber: (i) se
o Presidente da Republica, mediante proposta de Ministro de Estado,
dirigente de o6rgdo integrante da Presidéncia da Republica ou do
Advogado-Geral da Unido, poderd autorizar a extensio dos efeitos
juridicos de decisdo proferida em caso concreto (art. 1°, § 3°); (ii)
expedicdo de sumula pela Advocacia Geral da Unido (art. 2°); e (iii)
determinagdo do Secretdrio da Receita Federal ou do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, relativamente a créditos tributdrios e no
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dmbito de suas competéncias, para adogdo de algumas medidas
consignadas no art. 4°.

Ora, no caso em exame, ndo obstante a decisdo do plendrio do
Supremo Tribunal Federal ndo tenha sido undnime, é fato
incontroverso — ao menos neste momento em que se analisa o presente
recurso, e passados mais de 10 anos daquela decisdo — que aquela
declaragdo de inconstitucionalidade, apesar de ter sido proferida em
sede de controle difuso de constitucionalidade, foi proferida de forma
inequivoca e com dnimo definitivo. Ou, para atender o disposto no
Decreto n°® 2.346/97, acima citado e parcialmente transcrito, ndo ha
como negar que aquela decisdo do STF, nos autos do Recurso
Extraordindrio 150.764/PE, julgado em 16/12/92 e publicado no DJ de
02/04/93, fixou, de forma inequivoca e definitiva, interpretagcdo do
texto constitucional, no que se refere especificamente a
inconstitucionalidade dos aumentos da aliguota da contribuicdo ao
FINSOCIAL acima de 0,5% para as empresas comerciais e mistas.

Assim, as empresas comerciais e mistas que efetuaram os
recolhimentos da questionada contribuicdo ao FINSOCIAL, sem
qualquer questionamento perante o Poder Judicidrio, tém o direito de
pleitear a devolugdo dos valores que recolheram, de boa fé, cuja
exigibilidade foi posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, na solucdo de relagdo juridica conflituosa
ditada pela Suprema Corte — nos dizeres do Prof. José Antonio
Minatel, acima transcrita — ainda que no controle difuso da
constitucionalidade, momento a partir do qual pode o contribuinte
exercitar o direito de reaver os valores que recolheu.

Isto porque determinou o Poder Executivo que “as decisées do
Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e definitiva,
interpretagdo do texto constitucional, deverdo ser uniformemente
observadas pela Administragdo Publica Federal, direta e indireta”
(g.n.) — Art, 1° caput, do Decreto n° 2.346/97.

Para dar efetividade a esse tratamento igualitirio, determinou também
o Poder Executivo que, “na hipétese de crédito tributdrio, quando
houver impugna¢do ou recurso ainda ndo definitivamente julgado
contra a sua constitui¢do, devem os orgdos juigadores, singulares ou
coletivos, da Administracdo Fazenddria, afastar a aplicagdo da lei,
tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.” (Dec. n® 2.346/96, art. 4°, § tinico).

Nesse passo, a despeito da incompeténcia do Conselho de
Contribuintes, enquanto tribunal administrativo, quanto a declarar, em
cardter origindrio, a inconstitucionalidade de qualquer lei, ndo hd
porque afastar-lhe a relevante missdo de antecipar a orientagdo jd
tracada pelo Supremo Tribunal Federal, em idéntica matéria.

Afinal, a partir do momento em que o Presidente da Republica editou a
Medida Provisoria n® 1.110, de 30/08/95, sucessivamente reeditada até
a Medida Proviséria n® 2,176-79, de 23/08/2002 e, mais recentemente,
transformada na Lei n°. 10.522/2002 (art. 18), pela qual determinou a
dispensa da constituigdo de créditos tributdrios, o ajuizamento da
execucdo e o cancelamento do langamento e da inscri¢do da parcela
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correspondente @ contribuicdo para o FINSOCIAL das empresas
exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, na aliquota
superior a 0,5%, bem como a Secretaria da Receita Federal fez
publicar no DOU, por exemplo, Ato Normativo nesse mesmo sentido
(v.g. Parecer COSIT 58/98, entre outros, mesmo que posteriormente
revogado), parece claro que a Administragdo Publica reconheceu que
o tributo ou contribui¢do foi exigido com base em lei inconstitucional,
nascendo, nesse momento, para o contribuinte, o direito de,
administrativamente, pleitear a restitui¢do do que pagou a luz da lei
tida por inconstitucional, (Nota MF/COSIT n° 312, de 16/07/99)

E dizemos administrativamente porque assim permitem as Leis
8.383/91, 9.430/96 e suas sucessoras, bem como as Instrucdes
Normativas que trataram do tema “compensa¢dofrestitui¢io de
tributos™ (IN SRF 21/97, 73/97, 210/02 e 310/03).

Nessa linha de raciocinio, entende-se que o indébito, no casc do
FINSOCIAL, restou exteriorizado por situagdo juridica conflituosa,
contando-se o prazo de prescri¢do/decadéncia a partir da data do ato
legal que reconheceu a impertinéncia da exagdo tributdria
anteriormente exigida — a MP 1.110/95, no caso — entendimento esse
que contraria o recomendado pela Administragdo Tributdaria, no Ato
Declaratério SRF n® 96/99, baixado em consondncia com o Parecer
PGFN/CAT n°® 1.538, de 18/10/99, cujos atos administrativos,
contrariamente ao que ocorre em relagdo as repartigies que lhe sdo
afetas, ndo vinculam as decisdes dos Conselhos de Contribuintes.

Para a formagdo do seu livre convencimento, o julgador deve se pautar
na mais fiel observincia dos principios da legalidade e da verdade
material, podendo, ainda, recorrer a jurisprudéncia administrativa e
judicial existente sobre a matéria, bem como a doutrina de procedéncia
reconhecida no meio juridico-tributdrio.

No que diz respeito a@ Contribui¢do para o FINSOCIAL, em que a
declaragdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal
acerca da majoragio de aliquotas, deu-se em julgamento de Recurso
Extraordindrio — que, em principio, limitaria os seus efeitos apenas as
partes do processo — deve-se tomar como marco inicial para a
contagem do prazo decadencial a data da edi¢do da Medida Provisoria
n® 1.110, de 30/08/95, sucessivamente reeditada até a Medida
Provisoria n°® 2.176-79, de 23/08/2002 e, mais recentemente,
transformada na Lei n°. 10.522/2002 (art. 18).

Através daquela norma legal (MP 1.110/95), a Administracdo Publica
determinou a dispensa da constituigdo de créditos tributdrios, o
ajuizamento da execugdo e o cancelamento do lancamento e da
inscrigdo da parcela correspondente a contribuicdio para o
FINSOCIAL das empresas exclusivamente vendedoras de mercadorias
e mistas, na aliquota superior a 0,5%.

Soaria no minimo estranho que a lei ou ato normative que autoriza a
Administracdo Tributiria a deixar de constituir crédito tributdrio,
dispensar a inscrigdo em Divida Ativa, dispensar a Execugdo de Norma
Fiscal e cancelar os débitos cuja cobranga tenha sido declarada
inconstitucional pelo STF, acabe por privilegiar os maus pagadores —
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aqueles que nem recolheram o tributo e nem o questionaram perante o
Poder Judicidrio — em detrimento dagueles que, no estrilo
cumprimento de seu dever legal, recolheram, de boa fé, tributo
posteriormente declarado inconstitucional pelo STF e, portanto,
recolheram valores de fato e de direito ndo devidos ao Erdrio,

Ora, se hd determina¢do legal para “afastar a aplicacdo de lei
declarada inconstitucional” aos casos em gque o contribuinte, por
alguma razdo, ndo efetuou o recolhimento do tributo posteriormente
declarado inconstitucional, deixando, desta forma, de constituir o
crédito tributdrio, dispensar a inscrigdo em Divida Ativa, dispensar a
Execugdo Fiscal, bem como cancelar os débitas cuja cobranga tenha
sido declarada inconstitucional pelo STF, muito maior razdo hd, por
uma questdo de isonomia, justica e equidade, no reconhecimento do
direito do contribuinte de reaver, na esfera administrativa, os valores
que de boa fé recolheu a titulo da exagdo posteriormente declarada
inconstitucional, poupando o Poder Judicidrio de provocagoes
repetidas sobre matéria jd definida pela Corte Suprema.(...)

Entendo, portanto, que independentemente do posicionamento da Administragio
Tributiria estampado na decisdo recorrida, os quais ndo vinculam este Consetho, o marco
inicial para a contagem do prazo decadencial de 5 anos para a formalizagio dos pedidos de
restituicBes da citada contribuigiio paga a maior, é a data da publicagdo da MP n° 1.110/95, ou
seja, em 31/08/95, estendendo-se o periodo legal deferido ao contribuinte até 31/08/2000,
inclusive, sendo este o dies ad quem.

Como o pedido em andlise foi realizado em 16/02/2000, dentro do prazo
abarcado pela tese supra, deve ser revisto o julgamento a quo, no sentido de dar provimento ao
recurso interposto pelo contribuinte.

No vinco do exposto, voto no sentido de prover o recurso, para afastar a
decadéncia aplicada no presente caso,\e para que retorne o expediente a Delegacia da Receita
Federal de origem, onde devem ser| analisadas as demais circunstincias do pedido de
restitui¢do/compensagio formulado pel3 Recorrente.

Sala das Sessdes, em 21 {le junho de 200

LUCIANO LOPES, MEIDA MORAHRS — Relator Designado
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