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FINSOCIAL.

O prazo decadencial de cinco anos para pedir a restitnigio dos
pagamentos de Finsocial inicia-se a partir da edigdo da MP 1110, de
30/08/1995, devendo ser reformada a decisdo monocratica para,
considerando a ndo decadéncia do direito de fazer esse pleito, para
examinar a questdo de mérito, além de se certificar se o contribuinte
reveste a forma juridica que o habilita a pleitear tal restituigdo.
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 Reparticdio de Origem para apreciacio das
demais questdes de ménto, na forma do relatério € voto que passam a integrar o
presente julgado. As Conselheiras Elizabeth Emilio de Moraes Chieregatto e Maria
Regina Godinho de Carvalho (Suplente) votaram pela conclusio. Vencida a
Conselheira Judith do Amaral Marcondes Armando relatora, que negava provimento.
Designado para redigir o acérddo o Conselheiro Paulo Affonseca de Barros Faria
Jinior.

JUDITH L MARCONDES ANDO
Presidente

oL P
PAULO AFFONSECA ARROS FARJA JUNIOR
Relator Designado

Formalizado em: 08 MAI 2006 R\) - 02— 133 4 23

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Luis Antonio Flora,
Corintho Oliveira Machado, Paulo Roberto Cucco Antunes € Luis Alberto Pinheiro
Gomes ¢ Alcoforado. Ausentes a Conselheira Mércia Helena Trajano D'Amorim e a
Procuradora da Fazenda Nacional Maria Cecilia Barbosa.
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RELATORIO

Trata o processo acima identificado de solicitagdo de restitui¢do da
Contribuigio para o Fundo de Investimento Social — FINSOCIAL protocolado em
07/10/1999, recolhidos de acordo com os artigos 9°, da Lei n° 7.689, de 15/12/88, 7°,
da Lei 7.787, de 30/06/89 e 1°, da Lei n° 8.147, de 28/12/90, referentes aos periodos
de apuragio de setembro de 1989 a margo de 1992.

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

A Delegacia da Receita Federal em S3o Paulo - SP, se manifestou
pela improcedéncia do pleito através de Despacho Decisério (fls. 65) indeferindo o
pedido do contribuinte, com base no prazo fixado nos artigos 165 e 168 do Cddigo
Tributario Nacional, e no Ato Declaratério SRF n° 096, de 26/11/99, por auséncia de
respaldo legal, considerando, assim, extinto o direito do contribuinte de pleitear a
restituigdo ou compensagiio do crédito.

A empresa apresentou manifestagdio de inconformidade em sua
defesa (fls. 79 a 81) argumentando que o prazo prescricional s6 pode ter inicio com a
decisdio definitiva da controvérsia, no caso pela edigdo de resolugdo do Senado
Federal ou Medida Proviséria reconhecendo a impertinéncia da exagdo tributéria
exigida.

Na decisdo de primeira instincia, a Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Sdo Paulo — SP, por unanimidade de votos, indeferiu o pedido de
reconhecimento do direito creditério interposto pelo contribuinte através do Acdrddo
DRIJ/SPOI n® 6.069, de 26/10/2004, assim ementado:

FINSOCIAL ~ COMPENSACAQ - DECADENCIA

O direito de pleitear a compensagfo extingue-se com o decurso do
prazo de cinco anos contados da data de extingdo do crédito
tributério, assim entendido como o pagamento antecipado, nos casos
de langamento por homologagao.

Solicitagdo indeferida.

Regularmente cientificada do teor da decisfio de primeira instdncia
em 11/04/2005, a interessada apresentou tempestivamente, em 20/04/2005, recurso
voluntirio ao Conselho de Contribuintes ratificando suas argumentagdes (fls. 94 a
102).

E o relatério.
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VOTO

Conselheira Judith do Amaral Marcondes Armando, Relatora

O recurso é tempestivo, portanto merece ser conhecido.

Contribui¢des sociais sdo instrumentos encontrados pela sociedade
para assegurar a efetivacio de a¢des destinadas a dar cumprimento as suas — as da
sociedade — determinagdes em matéria de direitos sociais. Tais a¢les fazem parte da
cesta de bens publicos especificamente indicados pela sociedade e que merecem, por
sua natureza e qualidade, tratamento diferenciado dos demais bens ptblicos ofertados
pelo Estado.

A forma mista de custeio do orgamento social, pela via de
contribuigdes especificas e do orgamento fiscal ordindrio é expressdo da racionalidade
do legislador e de sua determinagdo em fazer estdvel e independente o orgamento
social, nele contido o previdenciario.

O Decreto-lei n® 1940/82, ao criar o FINSOCIAL o fez
determinando que os recursos fossem destinados ao custeio de “investimentos de
cariter assistencial em alimentagdo, habitagdo popular, satide, educagio e amparo ao
pequeno agricultor”.

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

Esse se adiantar & identificagdo de determinados bens publicos,
digamos “notabilizados”, marcou de forma cristalina a passagem do Estado de Direito
para o Estado democratico de Direito.

Fago esta digressdo introdutdria de minhas reflexdes sobre a questio
aqui tratada porque entendo que ademais da tempestividade ou intempestividade do
pedido de restituigdo ou compensagdo, questdo preliminar neste caso, outros marcos
conceituais devem ser abordados tendo em vista a busca da verdade material. A
motivacdo que deu luz & norma hoje combatida, sua efetividade incontestada até o
momento da declaragio de sua inconstitucionalidade e as consequencias do
desfazimento das relagGes nascidas devem participar das razées desse julgamento.

Em primeiro lugar, pego licenga para externar de forma clara minha
posi¢do relativa a decadéncia do direito de pleitear a devolugéo de tributos: cinco anos
a partir da data do pagamento, conforme determina o art. 168, II do Cédigo Tributério

Nacional.
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Quanto a essa posi¢do, comungo inteiramente com a Procuradoria
da Fazenda Nacional que, sem maiores consideragdes de ordem politica, econémica
ou social, entende que a Lei n. 5172, de 25 de outubro de 1966, algada & condigdo de
Lei Complementar, deve ser cumpnida.

Esse dever expresso ndo se constitui em ato discriciondrio de
vontade.

“Na vida social importa que ndo se eternize o estado de incerteza e
de luta quanto aos direitos das pessoas e por isso se consolida a
situagdo criada por ato nascido embora com pecado original, desde
que este ndo tenha causado abalo sensivel”. E esse o saber de
Marcelo Caetano, jurista Portugues contempordneo de Hely Lopes
Meireles.

O desfazimento das relagdes juridicas perfeitamente acabadas traz
severas implicagdes para as relagdes sociais. Ndo € por acaso que nas relagBes
internacionais a Conven¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados é bastante
parcimoniosa quanto 4 nulidade de um ato convencional. - admite-se a nulidade
absoluta, por exemplo, por dolo, corrupgdo ou coergido de uma ou ambas as partes.

Entendo que ndo deve ser diferente nas relagbes domésticas. A
mesma seguranca juridica deve ser permitida aos nacionais entre si, ¢ especialmente
entre o Estado e o cidadio.

Se um ato nulo ¢ eficaz enquanto ndo tenha sido declarada a sua
nulidade, como ficam os vinculos juridicos, econémicos, € de qualquer outra natureza,
nascidos nesse interregno? E preciso que o julgador tenha sensibilidade para ndo
romper o tecido social afetando direitos legitimamente estabelecidos na vigéncia de
norma eficaz.

A Teoria das Nulidades tem evoluido no sentide de encontrar
relativizagBes necessarias ao encaminhamento razoavel das questdes formais.

A realizagdo da justica exige concretizar a realidade proposta.
Te6ricamente os fatos nio se revestem da gravidade que efetivamente t€ém quando
acontecem.

Em seqiiéncia desejo trazer 4 pauta 0 mandamento do art. 166 do
CTN que determina:

“A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a
quem prove haver assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a
recebe-la”.
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Por fim, mas ndo menos importante, julgo apropriado verificar a
harmonia entre os valores relacionados aos direitos individuais do cidaddo e os
direitos sociais dos cidaddos. Quero me referir a relativizacio do direito individual
frente aos direitos coletivos.

Se nd3o creio que o marco puramente legislativo, com sua ética e
forma, permite conduzir um raciocinio licido sobre o direito de restituir ou
compensar tributos pagos e muito tempo depois considerados inconstitucionais é
porque creio, como ji me referi no inicio deste voto, que a legislagio deve ser
referida a seu contexto, aos valores sociais de sua época, as circunstancias econdmicas
e politicas que circundaram sua edigdo. Ndo pode ser trazida a julgamento posterior
sem essas preciosas referéncias. E claro que o julgamento significa um olhar atual,
impregnado de valores atuais, ainda que referido formalmente a legislagdo pretérita.

E mais, creio que a formag¢do deste colegiado em areas diversas
determina exatamente que sejam agregados aos julgamentos, na medida em que se
fagam necessarios, pontos-de-vista ndo estritamente juridicos permitindo que a
solucdo das lides aqui trazidas esteja 0 mais proximo possivel da verdade material.

Com essa convicgdo valho-me do conceito de sustentabilidade,
trazido da economia e da ecologia, € permito-me avangar sobre aspectos alheios ao
jurisdicismo formal e, 3 luz desse referencial mais amplo, fundamentar o meu
convencimento.

Um sistema articulado e harmonizado como € o do orgamento de
receitas e gastos publicos trabalha com dados e variaveis em equilibrio dinamico e
com consegiiéncias em perspectiva.

O sistema social, sobre o qual opera o sistema tributdrio, € que tem
uma das partes constituida pelos contribuintes, também opera com conseqiiéncias em
perspectiva.

As reagBes que ocorreram em ambos sistemas permitem avaliar hoje
que tipo entropias foram introduzidas pela legislagdo combatida. Da parte do Estado
nenhum fundo de reserva para pagamento de demandas posteriores foi constituido,
uma vez que, sancionada pelo chefe do executivo, presumiam-se legais as normas
hoje identificadas como inconstitucionais. Por outro lado, no sistema financiador, os
contribuintes, reagiram de vérias maneiras as alteragdes introduzidas pelas leis que
alteraram as aliquotas aplicaveis ao Finsocial - uns pagaram o tributo sem discutir a
forma de introdugdo da majoracgdo; outros pagaram e entraram com agdes no Poder
Judiciario, ou perante a administrag@o tributaria, argumentando a preteri¢do da forma
(inconstitucionalidade por descumprimento do rito legislativo apropriado).
Naturalmente deve ter havido os que no pagaram — deles nio nos ocupamos por nio
fazerem parte do universo de nossa indagagdo nesse momento e, ndo temos
conhecimento de reclamagdes quanto a destinagdo do tributo, salvo em matéria

jomnalistica. O‘MJ\
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Dentre os que pagaram, o universo onde estio os que hoje pleiteiam
restituigdo ou compensagéo dos tributos, e que € o que nos importa nesta lide, diversas
podem ter sido as razdes ou motivagdes para faze-lo. Inegavelmente, deve ter havido
solidariedade ao grupo social a que pertencem, a mesma que motivou a inauguragéo
da énfase aos direitos coletivos na Constituicdo Federal de 1988. Outra razdo, menos
altruista, pode ter sido a possibilidade de transpor o gravame para os pregos,
desonerando-se de forma objetiva do tributo.

Entretanto, a nenhum foi obrigado o pagamento sem
questionamentos. E é esse o foco do recurso interposto pela Procuradoria da Fazenda
Nacional. Em nenhum momento houve cerceamento do direito de questionar a norma.
Os que entendiam ter havido preterimento da forma na introdugéo da majoracdo da
aliquota, detalhe a que normalmente ndc estdo atentos os empreendedores
econdmicos, poderiam ter usado o direito ao recurso.

Sob esse aspecto € razodvel supor que aqueles que ndo contestaram
a majoragdo do gravame pelas vias normalmente utilizadas - administrativas ou
judicidrias - deixaram de exercer um direito que lhes era garantido pelo prazo de 5
anos, a partir do pagamento, conforme determina o CTN.

Insisto, uma vez mais, em minha posi¢do j4 apresentada que € de
considerar decaido o direito de pleitear a restituigdo ou compensa¢do em 5 anos
contados a partir do pagamento do tributo, pelas razdes ja apresentadas.

Passo 4 outra questdo. Ndo entendo que em sendo considerado
inconstitucional o gravame, e que isso tenha sido questionado pelo contribuinte em
tempo hébil, tenha restado demonstrado quem foi que suportou o pagamento da
contribuig¢io.

Assim, o disposto no art.166 do CTN no foi devidamente apreciado
nesta lide. Durante todo o processo o foco restringiu-se & inconstitucionalidade do
pagamento passando-se & larga da questdio, muito importante posto que legal, de quem
tenha efetivamente suportado a carga tributéria.

Volto agora aos argumentos econdmicos.

Na equagio de formagfo dos pregos das mercadorias constam os
custos fixos e os custos varidveis. Entre os custos varidveis estdo os insumos € a
tributacio.

Na economia ndo se fala em tributagdo direta ou indireta. Para a
firma todos os custos sdo diretos, independentemente do rétulo tedrico que possuam
para efeito de estudos académicos. E essa a racionalidade econdmica que permite ao
empreendedor manter-se de forma eficiente no mercado.

A estimativa do custo de oportunidade, aquele que determina,
enfim, a elei¢do do investimento, determina que todos os custos de produgdo sejam
orgados no momento da decisdo de investir. Tendo como certo, é verdade econdémica,
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que o investidor racional ndo investe para ter prejuizo, conclui-se que nenhum
empresario racional abre méio da contabilidade fatica para contabilizar em apartado a
parte da tributagdo solidaria.

Assim sendo, se por razdes do universo ndo econdmico, o
empresirio deixou de repassar para os pregos o custo da tributagio ou de parte dela,
essa realidade contabil deveria estar registrada de forma clara. Permitam-me afirmar,
essa € a Unica forma de bem identificar a matriz de insumo/produto, absolutamente
indispensével em qualquer empreendimento econdmico e coteja-la com o prego do
bem ofertado de forma a concluir que ali ndo estava o custo da tributagéio ora
questionada.

Nio é de se supor, por irracional do ponto de vista econémico, que
todos os que pagaram o Finsocial com as aliquotas majoradas ¢ que hoje requerem a
devolugio ou compensagdo desses valores tenham registrado em contabilidade
apartada a parte do custo de produgdo por eles suportado, em detrimento ou da
remunera¢io do capital ou do lucro naquele momento econémico, em nome de uma
crenca absoluta de que no futuro haveria de se considerar inconstitucional o tributo e
lhes seria devolvido o montante, com a remuneragio de capital do setor, acrescido do
lucro do investimento de longo prazo feito ao registrar em conta apartada os valores
dos tributos, e das devidas compensagdes pelos eventuais danos em que tenham
incorrido por forga da decisdo tomada.

Neste processo em nenhum espago esté representada a contabilidade
do empreendedor, aqui contribuinte, que permita afastar a racionalidade econémica e
reconhecer o direito de restituigdo nos termos do art. 166 do CTN.

Pelo exposto até este ponto j4 me permitiria novamente negar
provimento ao recurso do contribuinte e acolher o direito do fisco, estando
convencida de que ndo hi o que devolver a quem ndo provou ter de fato suportado o
6nus da tributagdo.

E de evidencia solar, como se costuma dizer entre os juristas, que se
admitindo, apenas por amor ao debate, que haja um direito individual na questio da
repeti¢do do Finsocial, h4 também um direito coletivo, social, que deve ser posto em
evidencia e aquilatado para que se possa efetivamente fazer uma escolha razoavel.

Na seqiiéncia de meu raciocinio, construindo as hipdteses que
poderiam ainda alterar minha convicgdo j& externada, imaginei que o julgador, na
busca da verdade material, poderia entender que incautamente o contribuinte deixou
de apresentar sua contabilidade e também isso nunca lhe foi exigido, motivo pelo qual
poderia ser que existisse o direito alegado. Nesse mesmo campo das conjecturas,
poderia ser que o julgador entendesse haver outras formas diferentes de provar o
direito do contribuinte.

Aqui impos-se-me um dilema substantivo: a quem preterir, ou
privilegiar diante de uma possivel solugdo incorreta — apenas Salomdo teria uma
férmula justa para a questdo.
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Valho-me entdo do saber contido no RE 37498l, 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.
Nédo hd, no sistema constitucional brasileiro, direitos e garantias
que se revistam de cardter absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adogdo, por parte dos drgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabelecidos pela propria Constituigdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estdo sujeitas - e considerando o substrato ético que
as informa — permite que sobre elas incidam limitagées 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 desrespeite aos direitos e
garantias de terceiros” (RTJ 173/807-808 Rel. Min. Celso de Melo,
Pleno).

Para ndo me alongar com outros argumentos muito menos
expressivos finalizo resumindo minhas reflexdes as seguintes questdes:

Foi o direito individual lesado tdo severamente, em outra época, que
caiba uma reparagdo por toda a sociedade atual, a despeito dos interesses coletivos
atuais?

Estad claramente caracterizada essa lesdo ao direito individual
considerando a contabilidade das empresas atingidas, ou outro argumento de igual
poder de convencimento?

H4 possibilidade de devolver a quem de direito o indébito?

Se a todas essas questdes eu pudesse responder afirativamente me
confrontaria com a decisfo final: privilegiar os direitos individuais ou os direitos
coletivos?

E certo que a sociedade pagari pela repeticdo do “indébito” ou na
forma de novos tributos ou na substituicio de bens publicos pelo pagamento em

apreco.

Quando o Senado Federal deixou de acolher, com efeito, erga
omnes a decisdo tornada no exercicio de controle difuso da constitucionalidade pelo

B
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Supremo Tribunal Federal no RE 150.764 — PE, de 16 de dezembro de 1992,
entendendo correto o parecer do relator da matéria Senador Amir Lando, o fez
justificando “a profunda repercussdo na vida econdmica do pais™ que poderia causar
aquela medida naquele entdo, bem como a fragilidade da medida adotada em decis3o
apertada — 6 a 5 dos votos do Supremo Tribunal Federal.

No momento atual, entendo que uma decisio favordvel ao
contribuinte pode transtornar além da seguranga juridica, que nos deve ser muito cara,
a estabilidade e racionalidade do sistema tributario/orgamentario atual.

Acrescento ainda, pode representar grave afronta aos direitos de
uma coletividade de cidadios que paga tributos para receber em troca bens piblicos,
bens esses que ja sdo fartamente preteridos por compromissos financeiros legados por
outras geragées.

Tudo isso posto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao
recurso voluntario interposto pelo contribuinte.

Sala das Sessdes, em 23 de margo de 2006

@ VY, %1
JUDIHT DO AMARAL MARCONDES DO - Relatora
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro Paulo Affonseca de Barros Faria Junior, Relator Designado

Conhego do Recurso por reunir as condigdes de admissibilidade.

Cinge-se o presente recurso ao pedido do contribuinte de que seja
acolhido o seu pedido origindrio de restituigdo/compensagdo de crédito que alega
deter junto a Fazenda Publica, em razio de ter efetuado recolhimentos a titulo de
contribui¢do para o FINSOCIAL, em aliquotas superiores a 0,5%, com fundamento na
declaragiio 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.

Endosso voto da douta Conselheira Simone Cristina Bissoto, de que
transcrevo partes,

O desfecho da questio colocada nestes autos passa pelo
enfrentamento da controvérsia acerca do prazo para o exercicio do direito & restituigao
de indébito. Passamos ao largo da discussdo doutriniria de tratar-se o prazo de
restituigéio de decadéncia ou prescrigio, vez que o 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 — Cddigo Tributario Nacional, exteriorizadas
nos artigos 165 e 168, vé-se que o legislador ndo cuidou da tipificagdo de todas as
hipéteses passiveis de ensejar o direito a restituigdo, especialmente a hipétese de
tributos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Veja-se:

“Art.168 - O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com 0
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

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

II - na hipétese do inciso Ill do art. 165, da data em que se tornar
definitiva a decisGo administrativa ou passar em julgado a decisdo
judicial 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
distingdo sobre o inicio da sua contagem esta assentada nas diferentes situagbes que
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possam exteriorizar o indébito tributirio, situagdes estas elencadas, em carater
exemplificativo e didatico, pelos incisos do referido art. 165 do CTN, nos seguintes
termos:

“Art.165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restitui¢do 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 tributdria aplicavel, ou
da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

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

HI - reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisio de decisdo
condenatoria.”

Somente a partir da Constituigdo de 1988, 4 vista das inUimeras
declarag¢bes de inconstitucionalidade de tributos pela Suprema Corte, é que a doutrina
patria debrucou-se sobre a questdo do prazo para repetir o indébito nessa hipotese
especifica.

Foi na esteira da doutrina de incontestdveis 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 restitui¢io do indébito
deve ser contado da declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF.

Nio obstante a falta de unanimidade doutrindria no que se refere a
aplicagdo, ou ndo, do CTN aos casos de restituigdo de indébito fundada em declaragdo
de inconstitucionalidade da exag¢io pelo Supremo Trnbunal Federal, ¢ fato inconteste
que o Superior Tribunal de Justiga jd 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).

No DOU de 08 de abril de 1997, foi publicado o Decreto n°® 2.194,
de 07/04/1997, autorizando o Secretério da Receita Federal “a determinar que ndo
sejam constituidos créditos tributdrios baseados em lei, tratado ou ato normativo
federal, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em acdo
processada e julgada originariamente ou mediante recurso extraordindrio” (art. 1°.).
E, na hipétese de créditos tributdrios ja constituidos antes da previsdo acima, “deverd
a autoridade langadora rever de oficio o langamento, para efeito de alterar total ou
parcialmente o crédito tributario, conforme o ca7" (art. 2°).
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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 Piblica Federal em razdo de decisGes judiciais, que
estabeleceu, em seu artigo pnimeiro, regra geral que adotou o saudavel preceito de que
“as decisdes do STF que fixem, de maneira inequivoca e definitiva, interpretacio
do texto constitucional, deverdo ser uniformemente observadas pela Administragdo
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 decisées do STF com
eficécia “erga omnes”. A segunda — que € a que nos interessa nesse momento — nos
casos de decisbes sem eficicia erga omnes, assim consideradas aquelas em que “a
decisdo do Supremo Tribunal Federal nio for proferida em acdo direta e nem houver
a suspensdo de execugdo pelo Senado Federal em relagdo a norma declarada
inconstitucional.”

Nesse caso, trés sdo as possibilidades ordinarias de observancia
deste pronunciamento pelos 6rgios da administragdo federal, a saber: (i) se o
Presidente da Repiblica, mediante proposta de Ministro de Estado, dirigente de
orgio integrante da Presidéncia da Repiiblica ou do Advogado-Geral da Unido,
podcerd autorizar a extensiio dos efeitos juridicos de decisfio proferida em caso
concreto (art. 1°, §3°.); (i) expedi¢do de simula pela Advocacia Geral da Unido (art.
2°); e (iii) determina¢@o do Secretirio da Receita Federal ou do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, relativamente a créditos tributirios e no 4mbito de suas
competéncias, para ado¢io de algumas medidas consignadas no art. 4°,

Ora, no caso em exame, nido gbstante a decisdo do plenario do
Supremo Tribunal Federal nfo tenha sido unédnime, é fato incontroverso — ao menos
neste momento em que se analisa o presente recurso, e passados mais de 10 anos
daquela decisio — que aquela declaragio de inconstitucionalidade, apesar de ter sido
proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade, foi proferida de forma
inequivoca e com inimo 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 Extraordindrio 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 2
inconstitucionalidade dos aumentos da aliquota da contribui¢do ao FINSOCIAL
acima de 0,5% para as empresas comerciais e mistas.

Assim, as empresas comerciais e mistas que efetuaram os
recolhimentos da questionada contribuigio ao FINSOCIAL, sem qualquer
questionamento perante o Poder Judiciario, tém o direito de pleitear a devolugio 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, ainda que no controle difuso da
constitucionalidade, momento a partir do qual pode o contribuinte exercitar o direito
de reaver os valores que recolheu.
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Isso porque determinou o Poder Executivo que “as decisées do
Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e definitiva, interpretacdo
do texto constitucional, deverdo ser uniformemente observadas pela Administragdo
Piblica Federal, direta e indireta™ (g.n.)

Para dar efetividade a esse tratamento igualitirio, determinou
também o Poder Executivo que, “na hipdtese de crédito tributdrio, quando houver
impugnacdo ou recurso ainda ndo definitivamente julgado contra a sua constitui¢do,
devem os 6rgdos julgadores, singulares ou coletivos, da Administracdo Fazendaria,
afastar a aplicacdo da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal”?

Nesse passo, a despeito da incompeténcia do Consclho de
Contribuintes, enquanto tribunal administrativo, quanto a declarar, em carater
originario, a inconstitucionalidade de qualquer lei, ndo had porque afastar dele a
relevante missdo de antecipar a orientagdo ja tragada pelo Supremo Tribunal Federal,
em idéntica matéria.

Afinal, a partir do momento em que o Presidente da Republica
editou a Medida Provisdria 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 constituicio de
créditos tributdrios, o ajuizamento da execugio e o cancelamento do langamento ¢ da
inscrigdio da parcela correspondente & 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 Administragio Publica reconheceu que
o tributo ou contribuicdo foi exigido com base em lei inconstitucional, nascendo,
nesse momento, para o contribuinte, o direito de, administrativamente, pleitear a
restituigio do que pagou i luz de lei tida por inconstitucional. ?

E dizemos administrativamente porque assim permitem as Leis
8383/91, 9.430/96 e suas sucessoras, bem como as Instru¢Ses Normativas que
trataram do tema “compensagio/restitui¢do de tributos™ (IN SRF 21/97, 73/97, 210/02
e 310/03).

Nessa linha de raciocinio, entende-se que o indébito, no caso do
FINSOCIAL, restou exteriorizado por situagdo juridica conflituosa, contando-se o
prazo de prescri¢io/decadéncia a partir da data do ato legal que reconheceu a
impertinéncia da exagdo tributéria anteriormente exigida — a MP 1110/95, no caso -
entendimento esse que contraria ¢ recomendado pela Administragio Tributaria, no
Ato Declaratério SRF n® 96/99, baixado em consonéncia com o Parecer PGFN/CAT
n° 1.538, de 18/10/99, cujos atos administrativos, contrariamente ao que ocorre em

! Ar. lo., caput, do Decreto n. 2,346/97

Parigrafo tinico do art. 4% do Decreto n. 2.346/97
}  Nota MF/COSIT n. 312, de 16/7/99 L/
'
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relagdo as reparti¢bes 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 observancia dos principios da legalidade e da verdade material,
podendo, ainda, recorrer a jurisprudéncia administrativa e judicial existente sobre a
matéria, bem como & doutrina de procedéncia reconhecida no meio juridico-tributario.

No que diz respeito a Contribui¢do para o FINSOCIAL, em que a
declaragdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal acerca da
majoragdo de aliquotas, deu-se em julgamento de Recurso Extraordinirio - o 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
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
Piiblica determinou a dispensa da constituicdo de créditos tributdrios, o ajuizamento
da execugio e o cancelamento do langamento e da inscrigio da parcela
correspondente a contribuigio 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 normativo que autoriza a
Administragio Tributdria a deixar de constituir crédito tributario, dispensar a
inscrigio em Divida Ativa, dispensar a Execugio Fiscal e cancelar os débitos cuja
cobranca tenha sido declarada inconstitucional pelo STF, acabe por privilegiar os
maus pagadores — aqueles que nem recolheram o tributo e nem o questionaram
perante o Poder Judicidrio - 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 ¢ de direito ndo
devidos ao Erario.

Ora, se ha determinagfio legal para “afastar a aplicagdo de lei
declarada inconstitucional” aos casos em que o contribuinte, por alguma razio, néo
efetuou o recolhimento do tributo posteriormente declarado inconstitucional,
deixando, desta forma, de constituir o crédito tributario, dispensar a inscrigdo em
Divida Ativa, dispensar a Execugdo Fiscal, bem como cancelar os débitos cuja
cobranca tenha sido declarada inconstitucional pelo STF, muito maior razio 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 &
titulo da exagiio posteriormente declarada inconstitucional, poupando o Poder
Judiciério de provocagdes repetidas sobre matéria ja definida pela Corte Suprema.

Assim, tendo sido reconhecido ser indevido — por inconstitucional -
o pagamento da Contribuigdo 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 deprestituig:ﬁo/compensat;ﬁo apresentado
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pela Recorrente antes de transcorridos os cinco anos da data da edigio da Medida
Provisoria 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 1* Instincia seja reformada, afastando a decadéncia
e no sentido de decidir sobre o mérito, uma vez que entendo ndo haver ocorrido a
decadéncia do prazo para requerer a restituigio dos pagamentos feitos.

Sala das Sessdes, em 23 de margo de 2006

PAULO AFFONSECA DE B[RBOS FARIA JUNIOR

Relator Designado
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