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O prazo decadencial de cinco anos para pedir a restituigio dos
pagamentos de Finsocial inicia-se a partir da edigdo da MP 1.110, de
30/08/1995, devendo ser reformada a decisdo monocratica para,
considerando a n3o decadéncia do direito de fazer esse pleito,
examinar a questdo de mérito, além de se certificar se o contribuinte
reveste a forma juridica que o habilita a pleitear tal restituig3o.
RECURSO PROVIDO PELO VOTO DE QUALIDADE.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Terceiro Conselho

“de Contribuintes, pelo voto de qualidade, dar provimento ao recurso para afastar a
'decadéncia, na forma do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.
'Vencidos os Conselheiros Luis Antonio Flora, relator, Elizabeth Emilio de Moraes
'Chieregatto, Maria Helena Cotta Cardozo ¢ Walber José da Silva que negavam
provimento. Designado para redigir o Acérddo o Conselheiro Paulo Affonseca de
Barros Faria Janior.

Brasilia-DF, em 8 de julho de 2004

. HENRIQUE PRADO MEGDA

3 0 NOV 2004

Presidente

PAULO AFFONSECA DE
Relator Designado

Q0/302. .56 0

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: PAULO
ROBERTO CUCCO ANTUNES e LUIS ALBERTO PINHEIRO GOMES E
ALCOFORADO (Suplente). Ausente a Conselheira SIMONE CRISTINA BISSOTO.
Esteve presente o Procurador da Fazenda Nacional PEDRO VALTER LEAL.
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RELATORIO

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisdo de primeiro
grau de jurisdigdo administrativa que manteve despacho decisoério de indeferimento de
pedido de restituigdo do FINSOCIAL, sob o fundamento de ter ocorrido a decadéncia.

Consta dos autos que o pedido (protocolo) da contribuinte ocorreu
em 28/04/2000 reportando-se ao periodo de apuragdo de 01/07/1990 a 31/03/1992.

A decisdo recorrida entende, em sintese, que o direito de pleitear
restitui¢do de tributo ou contribuigdo pago a maior ou indevidamente deve observar o
prazo de cinco anos contados da data de extingao do crédito tributario.

Em seu apelo recursal o contribuinte aduz em prol de sua defesa, em
suma, que o prazo de decadéncia se inicia apds decorridos cinco anos da ocorréncia
do fato gerador, somados mais cinco anos, conforme jurisprudéncia judicial, que
existe lei especifica do FINSOCIAL estabelecendo prazo de dez anos e que n3o € o
caso de decadéncia, mas sim de prescrig@o.

E o relatorio.
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VOTO VENCEDOR

Conhego do Recurso por reunir as condi¢gdes de admissibilidade.

Cinge-se o presente recurso ao pedido do contribuinte de que seja
acolhido o seu pedido originario de restituigdo/compensagdo de crédito que alega
deter junto a Fazenda Publica, em razdo de ter efetuado recolhimentos a titulo de
contribuigdo para o0 FINSOCIAL, em aliquotas superiores a 0,5%, com fundamento na
declaragio de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, quando
do exame do Recurso Extraordinario 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 restituigdo
de indébito. Passamos ao largo da discussdo doutrindria de tratar-se o prazo de
restitui¢do de decadéncia ou prescrigdo, uma vez que o resultado de tal discussdo nio
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 Tributario Nacional, exteriorizadas
nos artigos 165 e 168, vé-se que o legislador ndo cuidou da tipificagdo de todas as
hip6teses passiveis de ensejar o direito a restituigdo, especialmente a hipotese de
tributos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Veja-se:

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

I - nas hipoteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extingéio
do crédito tributdrio;

II - na hipotese do inciso III do art. 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a deciséo
Jjudicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenatoria.”

Veja-se que o prazo é sempre de 5 (cinco) anos, sendo certo que a
disting@o sobre o inicio da sua contagem esta assentada nas diferentes situagdes que
possam exteriorizar o indébito tributario, situagGes estas elencadas, em carater
exemplificativo e didatico, pelos incisos do referido art. 165 do CTN, nos seguintes
termos:
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“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja qual
Jor 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 tributdria aplicavel, ou da
natureza ou circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido;

Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determina¢do da
aliquota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

IIl - reforma, anulagdo, revoga¢do ou rescisdo de decisdo
condenatoria.”

Somente a partir da Constituigdo de 1988, a vista das iniimeras
declaragGes de inconstitucionalidade de tributos pela Suprema Corte, € que a doutrina
patria debrugou-se sobre a questdao 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 Justiga pacificou-se, no
sentido de que o inicio do prazo para o exercicio do direito a restituigdo do indébito
deve ser contado da declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF.

Nesse passo, vale destacar alguns excertos da doutrina dos Mestres
acima citados: ‘

“Devemos, no entanto, deixar consignada nossa opinido favoravel a
contagem de prazo para pleitear a restituigdo do indébito com
Jundamento em declaragdo de inconstitucionalidade, a partir da
data dessa declaragdo. A declaragdo de inconstitucionalidade é, na
verdade, um fato inovador na ordem juridica, suprimindo desta, por
invalidade, uma norma que até entdo nela vigorava com forga de
lei. Precisamente porque gozava de presungdo de validade
constitucional e tinha, - portanto, for¢ca de lei, os pagamentos
efetuados a sombra de sua vigéncia foram pagamentos “devidos”.
O cardter “indevido” dos pagamentos efetuados so foi revelado a
posteriori, com efeitos retroativos, de tal modo que s6 a partir de
entdo puderam os cidad[ios;ﬁr reconhecimento do fato novo que
\
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revelou seu direito a restituigdo. A contagem do prazo a partir da
data da declaragdo de inconstitucionalidade é ndo so coroldrio do
principio da prote¢do da confianga na lei fiscal, fundamento do
Estado-de-Direito, como conseqiiéncia implicita, mas necessdria,
da figura da agdo direta de inconstitucionalidade prevista na
Constituigdo de 1988. Ndo poderia este prazo ter sido considerado
@ época da publicagdo do Codigo Tributdrio Nacional, quando tal
agdo, com eficdcia erga omnes, ndo existia. A legitimidade do novo
prazo ndo pode ser posta em causa, pois a sua fonte ndo é a
interpretagdo extensiva ou analogica de norma infra constitucional,
mas a propria Constituigdo, posto tratar de consegiiéncia logica e
da prdpria figura da agdo direta de inconstitucionalidade. ! (gn)

“Verifica-se que o prazo de cinco anos, previsto pelo transcrito
artigo 168 do CIN, disciplina apenas as hipdteses de pagamento
indevido referidas pelo artigo 165 do proprio Caodigo.

Aos casos de restituigio de indébito resultante de exagdo
inconstitucional, portanto, ndo se aplicam as disposi¢oes do CTN,
razdo porque a doutrina mais modera e a jurisprudéncia mais
recente tém-se inclinado no sentido de reconhecer o prazo de
decadéncia — para essas hipdteses — como sendo de cinco anos,
contados da declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, da lei que ensejou o pagamento indevido objeto
da restituigdo.

“E, ndo sendo aplicaveis, nestes casos, as disposigoes do artigo 165
do CIN, aplicar-se-ia o disposto no artigo 1° do Decreto n°
20.910/32... As disposi¢des do artigo 1° do Decreto n° 20.910/32
seriam, assim, aplicaveis aos casos de pedido de restituicdo ou
compensagdo com base em tributo inconstitucional (repita-se,
hipdtese ndo alcangada pelo art. 165 do CTN), caso em que o ato
ou fato do qual se originaram as dividas passivas da Fazenda
Publica (objeto da norma de decadéncia) estaria relacionado ao
julgamento do Supremo Tribunal Federal que declara a
inconstitucionalidade da exagdo.

Num esforgo conciliatorio, porém, o Professor e ex-Conselheiro da

8* Camara do Primeiro de Contribuintes, José Antonio Minatel, manifestou-se no
sentido da aplicabilidade, in casu, do artigo 168, inciso II do CTN, dele abstraindo o
tnico critério légico que permitiria harmonizar as diferentes regras de contagem de
prazo previstas no Estatuto Complementar — o CTN:

! Alberto Xavier, in “Do Langamento — Teoria Geral do Ato do Procedimento ¢ do Processo Tributdrio”, Ed. Forense, 2", Edigio,

1997, p. 96/97.

2 José Artur Lima Gongalves ¢ Marcio Severo Marques
3 Hugo de Brito Macho, in Repetigio do Indébito ¢ Compensagio no Digito Tributdrio, obra coletiva, p. 220/222.

5



MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
RECURSO N° : 125.860
ACORDAO N° . 302-36.248

“O mesmo ndo se pode dizer quando o indébito é exteriorizado no
contexto de solugdo juridica conflituosa, uma vez que o direito de
repetir o valor indevidamente pago so nasce para o sujeito passivo
com a decisdo definitiva daquele conflito, sendo certo que ninguém
podera estar perdendo direito que ndo possa exercita-lo. Aqui, esta
coerente a regra que fixa o prazo de decadéncia para pleitear a
restituicdo ou compensagdo s6 a partir “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 condenatéria (art. 168, II, do CTN). Pela estreita
similitude, o mesmo tratamento deve ser dispensado aos casos de
solugdes juridicas ordenadas com eficacia erga omnes, como
acontece na hipotese de edi¢do de resolu¢do do Senado Federal
para expurgar do sistema norma declarada inconstitucional, ou na
situacdo em que é editada Medida Provisoria ou mesmo ato
administrativo para reconhecer a impertinéncia exagdo tributdria
anteriormente exigida.””

Nio obstante a falta de unanimidade doutrinaria no que se refere a
aplicagdo, ou ndo, do CTN aos casos de restitui¢do de indébito fundada em declaragio
de inconstitucionalidade da exagdo pelo Supremo Tribunal Federal, € 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 n° 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* Segdo do STJ, que justamente decide sobre matéria tributaria:

“A tese de que, declarada a inconstitucionalidade da exagdo, segue-
se o direito do contribuinte a repeticdo 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 declaratoria da inconstitucionalidade, ao que
saiba, ndo foi ainda expressamente apreciada pela Corte Maior.

4 José Antonio Minatel, Conselheiro da 8a. Camara do 1°. C.C., em \@ proferido no acérdio 108-05.791, em 13/07/99.
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Todavia, creio que se ajusta ao julgado no RE 136.883/RJ, Relator
o eminente Ministro Sepulveda Pertence, assim ementado (RTJ
137/936);

‘Empréstimo Compulsorio (Decreto-lei n° 2.288/86, art. 10):
incidéncia ..’ .

()

A proposito, aduziu conclusivamente no seu douto voto (RTJ
137/938):

‘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
compulsorio, segue-se o direito do contribuinte a repeti¢do do que
pagou (Codigo Tributdrio 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 Secretario da Receita Federal “a determinar que
ndo sejam constituidos créditos tributdirios baseados em lei, tratado ou ato
normativo federal, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em
agdo processada e julgada originariamente ou mediante recurso extraordindrio”
(art. 1°). E, na hipétese de créditos tributarios ja constituidos antes da previsio acima,
“deverd a autoridade langadora rever de oficio o langamento, para efeito de alterar
total ou parcialmente o crédito tributdrio, 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 consolidagdo das normas de procedimento a serem
observadas pela Administragdo Publica Federal em razdo de decisdes judiciais, que
estabeleceu, em seu artigo primeiro, regra geral que adotou o saudavel preceito de que
“as decisdes do STF que fixem, de maneira inequivoca e definitiva, interpretagdo do
texto constitucional, deverdo ser uniformemente observadas pela Administra¢do
Publica Federal direta e indireta”.

Para tanto, referido Decreto — ainda em vigor - previu duas espécies
de procedimento a serem observados. A primeira, nos casos de decisGes do STF com
eficicia erga omnes. A segunda — que € a que nos interessa nesse momento — nos
casos de decisdes sem eficacia erga omnes, assim consideradas aquelas em que “a
decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo for proferida em ag3o direta e nem houver a
suspensdo de execugdo pelo Senado Federa] em relagdio a norma declarada
inconstitucional.”
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Nesse caso, trés sdo as possibilidades ordinarias de observancia
deste pronunciamento pelos o6rgdos da administragdo federal, a saber: (i) se o
Presidente da Republica, mediante proposta de Ministro de Estado, dirigente de
érgio integrante da Presidéncia da Republica ou do Advogado-Geral da Uniio,
poderi autorizar a extensio dos efeitos juridicos de decisio proferida em caso
concreto (art. 1°, § 3°); (ii) expedigdo de simula pela Advocacia Geral da Unido (art.
2°); e (iii) determinag@o do Secretario da Receita Federal ou do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, relativamente a créditos tributarios € no ambito de suas
competéncias, para adogdo de algumas medidas consignadas no art. 4°.

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

Assim, as empresas comerciais € mistas que efetuaram os
recolhimentos da questionada  contribuigio ao FINSOCIAL, sem qualquer
questionamento perante o Poder Judiciario, 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 solugdo 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.

Isso porque determinou o Poder Executivo que “as decisdes 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.)

Para dar efetividade a esse tratamento igualitario, determinou

também o Poder Executivo que, “na hipétese de crédito tributario, quando houver
impugnago ou recurso ainda ndo definitivamente julgado contra a sua constituigao,

5 Art. lo., caput, do Decreto n. 2.346/97
g
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devem os o6rgdos julgadores, singulares ou coletivos, da Administragdo Fazendaria,
afastar a aplicag@o da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.” ©

Nesse passo, a despeito da incompeténcia do Conselho de
Contribuintes, enquanto tribunal administrativo, quanto a declarar, em carater
originario, a inconstitucionalidade de qualquer lei, ndo hd porque afastar-lhe a
relevante missdo de antecipar a orientag@o ja tragada 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 Provisoria 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 constitui¢io de
créditos tributarios, o ajuizamento da execugio e o cancelamento do langamento e da
inscrigdo da parcela correspondente a contribuigdo 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 contribuigdo foi exigido com base em lei inconstitucional, nascendo,
nesse momento, para o contribuinte, o direito de, administrativamente, pleitear a
restituigdo do que pagou a luz de lei tida por inconstitucional. 7

E dizemos administrativamente porque assim permitem as Leis
8.383/91, 9.430/96 e suas sucessoras, bem como as Instrugdes Normativas que
trataram do tema “compensagio/restituigdo de tributos” (IN SRF 21/97, 73/97, 210/02
e 310/03).

Também € nesse sentido a manifestag@o do jurista e tributarista Ives
Gandra Martins:

“Acredito que, quando o contribuinte é levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres publicos determinados
valores a titulo de tributo, a questdo refoge do dmbito da mera
repeti¢do de indébito, prevista no CIN, para assumir os contornos
de direito a plena recomposigdo dos danos que lhe foram causados
pelo ato legislativo invalido, nos moldes do que estabelece o art. 37,
§ 6°da CF.””

6 parégrafo inico do art. 4°. do Decreto n. 2.346/97
7 Nota MF/COSIT n. 312, de 16/7/99
8 Repetigdo do Indébito e Compensagio no Direito Tributario, p. 178
9
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Nessa linha de raciocinio, entende-se que o indébito, no caso do
FINSOCIAL, restou exteriorizado por situagdo juridica conflituosa, contando-se o
prazo de prescrigdo/decadéncia a partir da data do ato legal que reconheceu a
impertinéncia da exagio tributaria anteriormente exigida — a MP 1.110/95, no caso -
entendimento esse que contraria o recomendado pela Administragdo Tributaria, no
Ato Declaratorio 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 reparticdes que lhe s3o afetas, ndo vinculam as decisdes dos Conselhos de
Contribuintes.

Para a formag@o do seu livre convencimento, o julgador deve se
pautar na mais fiel observancia 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-tributério.

No que diz respeito a Contribuigdo para o FINSOCIAL, em que a
declaragdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal acerca da
majoragdo de aliquotas, deu-se em julgamento de Recurso Extraordinério - o0 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¢gdo da Medida
Proviséria 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).

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

Soaria no minimo estranho que a lei ou ato normativo que autoriza a
Administragdo Tributaria a deixar de constituir crédito tributario, dispensar a
inscricdo em Divida Ativa, dispensar a Execugdo Fiscal e cancelar os débitos cuja
cobranga tenha sido declarada inconstitucional pelo STF, acabe por privilegiar os
maus pagadores — aqueles que nem recolheram o tributo € nem o questionaram
perante o Poder Judiciario - em detrimento daqueles que, no estrito cumprimento de
seu dever legal, recolheram, de boa-fé, tributo posteriormente declarado
inconstitucional pelo STF e, portanto, recolheram valores de fato e de direito néo
devidos ao Erario.

Ora, se ha determinagdo legal para “afastar a aplicagdo de lei
declarada inconstitucional” aos casos em que o contribuinte, por alguma razio, ndo
efetuou o recolhimento do tributo posteriormente declarado inconstitucional,
deixando, desta forma, de constituir o crédip tributario, dispensar a inscrigdo em

10



MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
RE(;URS__O Ne° : 125.860
ACORDAON® 1 302-36.248

Divida Ativa, dispensar a Execugdo Fiscal, bem como cancelar os débitos cuja
cobranga tenha sido declarada inconstitucional pelo STF, muito maior razdo ha, por
uma questio 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
Judiciario de provocagdes repetidas sobre matéria ja definida pela Corte Suprema.

Assim, tendo sido reconhecido ser indevido — por inconstitucional -
o pagamento da Contribuigio para o FINSOCIAL em aliquotas majoradas,
respectivamente, para 1%, 1,20% e 2%, com base nas Leis n°s 7.787/89, 7.894/89 e
8.147/90, é cabivel e procedente o pedido de restituigdo/compensagdo apresentado
pela Recorrente, que foi protocolizado antes de 30/08/2000 e, conseqiientemente,
antes de transcorridos os cinco anos da data da edi¢do da Medida Proviséria n°
1.110/95, publicada em 31/08/1995.

Pelo exposto e tudo o mais que dos autos consta, dou provimento
ao recurso, para que a decisdo de Primeira Instincia seja reformada, no sentido de
decidir sobre o mérito, uma vez que entendo ndo haver ocorrido a decadéncia do
prazo para requerer a restituigdo dos pagamentos feitos, devendo a Autoridade
Julgadora examinar, primeiramente, se a Recorrente ¢ uma empresa comercial ou
mista, situagdo ndo demonstrada nos Autos,

Sala das Sessdes, em 08 de julho de 2004

D o i

PAULO AFFONSECA D OS FARIA JUNIOR
Relator Designado
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VOTO VENCIDO

O nucleo da questdo que me € proposta a decidir cinge-se ao fato de
se saber se o pedido constante da inicial foi feito dentro do prazo conferido pelo
Direito.

Com efeito, o pedido toma por base uma decisio do STF de
16/12/92 (DOU de 02/04/93), em sede de recurso extraordinario, que declarou
inconstitucionais as majora¢des de aliquotas do FINSOCIAL havidas apds a
promulgag¢do da CF de 1988.

A decisdo recorrida diz que o prazo decadencial do direito de
pleitear devolugdo de crédito, inclusive sob o fundamento de inconstitucionalidade,
rege-se pelo art. 168 do CTN, extinguindo-se, assim, apds decorridos cinco anos da
ocorréncia de uma das hipdteses previstas no art. 165 do mesmo diploma legal.

Comungo, em tese, com a conclusio da decisdo recorrida, pois toda
lei ao ser publicada e incorporada ao Direito Positivo possui a presungdo de
inconstitucionalidade, ou seja, ela é constitucional até declaragdo em contrario.

Sob o ponto de vista da norma, o Direito é seguranga. Portanto, o
proprio Direito confere um prazo para que as partes interessadas possam questionar
qualquer ato juridico que, porventura, venha a lhes causar algum prejuizo.

O mesmo ocorre com a edigdo das leis. Se uma lei €
inconstitucional, ela é inconstitucional desde sua edigdo e ndo apenas apos a
declaragdo de inconstitucionalidade. _

Dessa maneira, quando alguém entender que determinada lei é
inconstitucional deve ser proposta uma agdo. Afinal, a todo direito corresponde uma
agdo. E esta acdo 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 tributaria, em regra, o prazo seria o de cinco
anos, ou seja, 0 mesmo prazo estipulado para o pedido de devolug@o de tributos pagos
indevidamente.

Por isso, ja diziam os romanos: dormientibus non succurrit jus.
Portanto, quando da edigao 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.
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No entanto, na pratica, isso ndo ocorre. Poucos estudam e exercem o
seu Direito. Estes, apos anos de debates e em decorréncia do empenho conseguem um
pronunciamento favoravel. E de Direito estender estd decisio isolada a toda
sociedade? A resposta é negativa, pois, o Direito ndo socorre aos que dormem!!!

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

Em suma, uma lei, quando inconstitucional, ja nasce
inconstitucional. Ndo é um acorddo 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 agéo.

Destarte, entendo que o efeito de uma declaragio de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso deve restringir a quem a postulou
atempadamente, ndo devendo produzir “efeito despertador” para que toda a sociedade
venha reclamar aquilo que lhe foi, outrora, de Direito.

Quanto aos demais argumentos apresentados no apelo recursal
reporto-me aos termos do voto da ilustre Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo,
exarado por ocasiio da analise do Recurso 127.090, que conduz a orientagdo do
Acordio 302-35.901, dentre outros, onde resta esclarecida a impossibilidade juridica
do pedido com base na Medida Provisoria 1.110/95, convertida na Lei 10.522/02, bem
como nos arts. 121 e 122 do Decreto 92.698/86. Destacando o principio da seguranga

juridica, o referido acérddo esta assim ementado:

FINSOCIAL

RESTITUICAO/COMPENSACAO

DECADENCIA

O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso do
prazo de cinco anos, contados da data de extingdo do crédito
tributdrio (art. 168, inciso I, do Codigo Tributdrio Nacional).
NEGADO PROVIMENTO POR UNANIMIDADE.

No caso deste processo, verifica-se que o pedido da recorrente foi
apresentado muito além do prazo estabelecido pelo Codigo Tributério Nacional, o que
evidencia a ocorréncia da extingdo do direito de requerer a respectiva
restituigdo/compensagio.
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Diante do exposto, conhego do recurso, por tempestivo, para negar-
lhe provimento, mantendo-se os termos da r. decisdo recorrida.

Sala das Sessdes, em 08 de julho de 2004

LUIS RA - Conselheiro
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